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EDITORIAL

En la preparacién de este segundo ndmero del CUADERNO DEL CEN, nos encontramos
con la trascendente reforma a los articulos 1001 y 1002 del Cédigo Civil introducida por la Iey

26140. El director de ésta publicacion hace de la misma su interpretacion.

Asimismo agradece en la persona de su Presidente Roberto CODEGONI, a las autoridades
de la DELEGACION LOMAS DE ZAMORA DEL COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA
PROVINCIA DE BUENOS AIRES, el ptblico reconocimiento a la actividad del CEN y la

prometida asistencia financiera para ésta y futuras publicaciones.

La construccién institucional se logra a partir del acuerdo y el entendimiento desde la propia dis-
crepancia, mas cuando los gobierna intereses - superiores que hacen a la grandeza de los principios

solidarios de la comunidad, sin sacrificar, sino alentar la creatividad y el esfuerzo individual.

Reiteramos entonces del programa del CEN la principal razén de su creacion en su relacion
con la institucién que nos agrupa: “Para remozar su contenido y dindmica de tmlmjo; para curar sus

defectos, para observar sus vicios y para aprovechar sus virtudes”

Esperamos que el contenido de ésta publicacion, hecha con el esfuerzo de los colaboradores
directos, pero con el estimulo permanente de todos los asistentes al CEN, sea de utilidad y rea-

firme esos principios.

En particular se destaca el constante apoyo de los colegas Eduardo Domingo BELMONTE,
con su larga experiencia institucional y capacitacién doctrinaria, Oscar MARGNI, esforzado
luchador por el derecho y el esclarecimiento de la verdad juridica, Lidia Beatriz DOPACIO, ocu-
rrente, pertinaz y constante, Hugo Germinal LOPEZ, equilibrante desde su natural bonhomia,
Cecilia KLACHKO, casi una artista del derecho desde su docencia nata, Silvina COLOMBO,
esforzada Secretaria que adosa a su trabajo intelectual el duro quehacer administrativo, y todos
los demés jovenes entre 25 y 90 afios que nos enriquecen a diario con su presencia, participa-

c1én e ingenio.
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I-ESTUDIOS

I-1. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
LA LEGITIMA A LA LUZ DE LA FAMILIA ACTUAL

Por Maisa Lorena DI LEO RECALDE y Silvina del VALLE COLOMBO

TRABAJO EN EQUIPO, Coordinador por
Delegacién Lomas de Zamora por el Not. Néstor
LAMBER, para las XXXIV JORNADA
NOTARIAL BONAERENSE

San Nicolds, 16 al 19 de noviembre de 2005
(TEMA IV: DECLARATORIA DE HEREDE-
ROS. EFECTOS DE SU INSCRIPCION.
PARTICION. PORCION FORZOSA. POR-
CION DISPONIBLE)

SUMARIO: L- Introduccién.- II.-La Legitima
en nuestro derecho. III.- Evolucién Histérica.
VL.- Cambio de modelo econémico y social: de
la Modernidad a la Postmodernidad. V.-
Distintas propuestas de allanar el camino.
VLI.-¢Por qué debemos reducir el quantum de
la legitima? VI.2.-:Por qué debe permanecer en
nuestro régimen sucesorio la legitima?. VIL-
Excepciones al principio de intangibilidad de la
legitima. Limitaciones al instituto que la ley
vigente permite. VIII.- Conveniencia y cohe-
rencia de mantener la legitima del conyuge en
los casos de matrimonios con separaciéon de
patrimonios. Convenciones Prematrimoniales.
IX.-Proyecto de Unificaciéon de Cédigo Civil y
Comercial en lo referente a Legitima y
Régimen de Separacién de Bienes.

PONENCIAS

1) El instituto de la legitima tiene que con-
tinuar en nuestro régimen sucesorio con la regla
que le es propia: “El testador no podré privar

de la misma a los herederos forzosos”; contintia
el continente: lo que se reducira es el contenido

2) Propiciamos que la porcién legitima
vigente se reduzca a las proporciones previs-
tas en el Proyecto de Cédigo Civil de la
Reptblica Argentina Unificado con el
Cédigo de Comercio, del afio 1998, que que-
darian establecidas de la siguiente manera:
Para los descendientes 2/3; para los ascen-
dientes 1/2 y para el conyuge 1 /2.

3) De lege data el testador no puede pri-
var de la legitima a los herederos forzosos,
salvo cuando por testamento, por pacto entre
los herederos o por imposicién del conyuge
supérstite se afecte el inmueble al régimen de
la ley 14.394 estableciéndose la indivisién
forzosa, o se constituya fideicomiso testa-
mentario existiendo un interés familiar supe-
rior, viéndose también postergada la legitima
por el derecho de habitaciéon del cényuge
supérstite.

4) De lege ferenda propiciamos un régi-
men sucesorio que tenga legitima con porcio-
nes reducidas (Ponencia 2), y que estén pre-
establecidos en el codigo civil los casos en
que pueda violentarse la misma, los cuales
por lo menos incluirdn los enunciados en el
tercer item, armonizando ello las normas.

S) El instituto no debe ser estudiado en
abstracto sino a la luz de los cambios socia-
les, culturales, econémicos y del restante
plexo normativo, idem la porcién disponible,
por lo que el deber ser tiene que ir adecudn-
dose a dichos cambios sociales.

6) La familia ha cambiado, ergo, el dere-
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cho positivo se debe adecuar a la familia
actual; debemos tender a construir caminos
que den soluciones alternativas a todos los
eventuales testadores integrantes de los actua-
les ndcleos familiares. Ello se logra reducien-
do el quantum de la Iegitima (instituto éste
que sin dudas debe permanecer) para que el
testador pueda paliar las situaciones que él
tenga en miras resolver, abriéndose asi el
horizonte de sus posibﬂidades.

7) De lege ferenda, sélo mediante un régi-
men de excepcidn en la medida que se cum-
plan los siguientes requisitos, aceptamos la
pérdida de la vocacién hereditaria del conyu-
ge supérstite existiendo convenio de separa-
cién de bienes:

* Se trate de un matrimonio que ha opta-
do por un régimen de separacién de bienes.

* QOtorguen por escritura publica el con-
venio matrimonial o prenupcial.

* Que al momento de la muerte de uno de
los consortes, el supérstite no haya quedado
sin bienes o desprotegido.

* Para el caso de que no se dé el requisito
del punto anterior, necesitaremos la protec-
cién del conyuge supérstite; creemos que la
misma puede proporcionarse: heredandolo en
cuota de usufructo respecto tinicamente de la
vivienda comtn y sobre los muebles indis-
pensables en ésta (lo que equivaldria a incor-
porar una legitima en cuota de usufructo
como en el derecho espafiol). O bien con un
régimen que responda eficazmente al derecho
real de habitacion vitalicio y gratuito como
ya esta previsto en el proyecto de unificacién

de codigo civil y comercial.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA
LEGITIMA A LA LUZ DE LA FAMILIA ACTUAL

l.- Introduccion.

Observando las familias insertas en nues-

tra sociedad, con una mirada en el derecho
sucesorio y en las demds normas que emergen
de todo el ordenamiento juridico, como ser la
Iey 24441y la Convencién de los Derechos
del Nifio, en pos de que se instaure un abani-
co mas amplio de posibilidades de proteccién
de los mas débiles, nos propusimos investigar
y analizar el subtema de la legitima pertene-
ciente al tema IV propuesto para la XXXIV
Jornada Notarial Bonaerense.

El presente trabajo recorre someramente
la evolucion histérica de la legitima, no per-
diendo de vista su raigambre en nuestro
ordenamiento juridico. Al igual que la com-
paracién de otros regimenes con el nuestro,
como ser el de los paises del Common Law.
Comentamos los sucesos histéricos que
inﬂuyeron en las costumbres e idiosincrasias
familiares, como ser la Revolucién Industrial
y luego la llamada Postmodernidad; reprodu-
cimos pensamientos de la historiadora
Michel Perrot, que entre otros, expresa
“Virtualmente, no se transmite casi nada mas a
los hijos: ni fortuna, ni profesion, ni creencias,
ni saberes. .. estamos condenados a innovar”

Visualizamos los pardmetros que inciden
sobre el instituto en estudio y sobre la por-
ci6n disponible, como presupuesto para esta-
blecer el quantum de ambas que responda a
criterios reales; propendemos a su adaptacién
y congruencia con el restante plexo normati-
vo. Para arribar a ello contestamos dos de los
grandes interrogantes, a saber: ¢Debe perma-
necer el Instituto de la Legitima? y ¢Debe
reducirse el quantum de la Legitima?.
Finalmente abordamos el proyecto de
Unificacién del Cédigo Civil y Comercial en
lo referente al tema que nos ocupa.

En este rumbo nos basamos en doctrina
que perfila el cambio, como ser, entre otros,
la de Zannoni y Medina, la cual es citada.
Encaminadas a realizar las Gltimas considera-

ciones de nuestra labor con fecha 2 de
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Octubre del corriente afio, leemos en prime-
ra pagina del diario La Nacién la nota titula-
da “Buscan darle al concubinato los derechos
del matrimonio. Se equipararian en materia
de bienes, herencia y adopcién; cada vez hay
menos casamientos’.

Es pablico y notorio la presentacién de
dos proyectos de ley por las senadoras Sonia
Escudero, por la Provincia de Salta y de
Maria Cristina Perceval, por la Provincia de
Mendoza, en el Congreso que buscan equipa-
rar los derechos de los concubinos con los de
los conyuges, especialmente en lo referido a
derechos sucesorios y de adopcion.

Los mismos se estan debatiendo en el
Senado, en la comision de Legislacién
General, siendo una muestra cabal de nuestra
realidad familiar, juntamente con las estadis-
ticas de crecimiento de las uniones de hecho.

En uno de los proyectos se preve, respec-
to a la vivienda ﬁja, que en caso de muerte de
uno de los convivientes, si fuera titular del
inmueble donde se asienta el hogar, el otro
podria alegar el derecho de habitacién, si
existiera descendencia de la pareja o hubieran
convivido cinco afios.

Creemos que no corresponde una equipa-
racién absoluta en el hoy y aqui, pero si esta-
mos convencidas de que debemos tender a
construir caminos que den soluciones alter-
nativas a todos los eventuales testadores inte-
grantes de los actuales nicleos familiares.
Ello se logra reduciendo el quantum de la
Iegitima (instituto éste que sin dudas debe
permanecer), para que el testador pueda
paliar las situaciones que ¢l tenga en miras
resolver, abriéndose asi el horizonte de sus

posibilidades.

II.- La legitima en nuestro derecho.

Con total conviccién compartimos los
fundamentos filoséficos, sociales, politicos y
juridicos que llevaron a lo 1argo de los siglos
y del mundo a instaurar el instituto de la
Legitima en el Derecho Hereditario, como
los basados en argumentos de caricter fami-
liar que defienden la igualdad, la copropiedad
familiar, los deberes de la paternidad, como
también otros de contenido politico—econé—
mico. Aunque, como diremos, esos funda-
mentos van necesariamente evolucionando
con la sociedad que los sostiene. Por oposi-
cién a ellos y a favor de la libertad de testar,
se han esgrimido argumentos de caracter
individualista basados principalmente en los
derechos de personalidad, libertad, propiedad
privada, etcétera, confiando el derecho en el

hombre y en su libertad racional.
En nuestra legislacién como en la de la

mayoria de los paises de origen latino, se ha
reputado desvalioso librar la transmisién
hereditaria a la exclusiva voluntad del testa-
dor.! El Iegislador no ha confiado en la liber-
tad, conciencia y responsabﬂidad del causan-
te tanto como para dejar a su arbitrio el defe-
rimiento de la herencia; ha preferido ser ¢l
quien indique quiénes y en qué proporcién
continuaran la persona y los bienes del autor
de la sucesién. Distinto sucedié en los paises
del Common Law, donde el testador puede a
su arbitrio desheredar sin motivo a sus hijos
y a su esposa, dejéndole sus bienes a quien
crea conveniente. Dice Kemelmajer de
Carlucct: e Juez repite: me causa plafer decirlo; éste es
el derecho en Inglaterra. Una persona tiene el derecho de

hacer un testamento injusto, irracional y hasta cruel?

' ZANNONI, Eduardo A, Manual de derecho de las sucesiones, 4a edicion actualizada y ampliada, Astrea, Ciudad de Buenos

Aires, 1999, pag. 432.

* “Nuevamente sobre el Fideicomiso Sucesorio y la Legitima del Heredero”, en Revista de Derecho Privado y

Comunitario, 2001-3, Fideicomiso, Jurisprudencia Civil y Comercial, MERCOSUR, Rubinzal Culzoni Editores,

Buenos Aires, 2002.
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Sin embargo tan amplia libertad ha sido limi-
tada por ejemplo en Inglaterra concediéndo-
les una accién a los hijos y al conyuge, para
que el juez juzgue si les atribuye o no bienes
atn en contra de la voluntad del causante,
por lo que tal voluntad puede tener una revi-
sién judicial. Por su parte en la mayoria de
los estados de Norteamérica existe una carga
alimentaria que pesa sobre el caudal heredita-
rio relicto.

Asi, la sucesion legitima ha sido conside-
rada la mis conducente para preservar la con-
tinuidad de las relaciones juridicas que tuvie-
ron por titular al causante, basindose en la
presunta voluntad de aquél debido al afecto
en las relaciones de parentesco, en la copro-
piedad familiar, en la defensa de los derechos
de la familia, etcétera.’

Pueden destacarse con precision tres for-
mas de sucesion, resultado de aquellas argu-
mentaciones: en la primera el patrimonio del
causante se transmite en un todo acumulado,
unido, con un solo titular que forzosamente
lo vaya transmitiendo sin dividir, de genera-
cién en generacién, dando lugar a acumula-
ciones progresivas por la unién, modelo que
justamente ha pretendido abolir el de las legi-
timas, evitando los mayorazgos. La segunda
forma de sucesién es la de la divisiéon heredi-
taria forzosa, generalmente igualitaria, donde
aparecen las legitimas como vehiculo para
ello, y por dltimo la de la libertad de testar.

Lo cierto es que, como venimos soste-
niendo, la legitima es una restriccion a la
autonomia de la voluntad del testador, que
solo podra desplegar sus efectos en la corre-
lativa porcién disponible. En el Derecho
Sucesorio la regla es la existencia de normas

imperativas que limitan la libertad de dispo-

sicion de la propiedad privada para después
de la muerte, en amplia discordancia con la
tan instaurada autonomia de la voluntad en el
ambito del derecho comutn, vehiculo de la
transmision de aquella por actos entre vivos.

Esta paradéjica discordancia que destaca-
mos tiene sin dudas sélidos fundamentos
juridicos, sociales y politicos, pero en el dere-
cho argentino creemos que excede el marco
de lo razonable.

Se ha discutido acerca de si la legitima es
un régimen supletorio del de la libertad de
testar, discusién que en nuestro pais parecie-
ra un sinsentido debido al excesivo quantum
de la misma cuando en la sucesidon existen
descendientes, aun habiéndose avanzado, por
lo menos, en la derogacién de la ley 14.367
que ampliaba la legitima hasta en un 90%
cuando concurrian a la sucesién hijos extra-
matrimoniales. En nuestro sistema la regla se
invierte: no es la legitima una limitacién a la
libertad de testar, sino que ésta Gltima apare-
ce como una reducida y anacrénica facultad a
la que da paso aquéﬂa. Asi, cuando el sistema de
legz'tima es excesivamente alto, précticamente se impz'de la
posibilidad de testar por lo reducido de la cuota de libre dis-
posifz'o’n‘ Ello es lo que ocurre con el Cédz"go a@entino”‘.

Y llevando aun a mas profundidad la
reflexién, la Iegitima es en s{ misma una limi-
tacion a la libertad de disponer, dicho ésto
ultimo en sentido amplio, no limitado a la
libertad de disponer mortis causa. Asi, las legi-
timas. . . suponen, sin duda, restricciones a la libertad

de disponer “mortis causa”

' pero rebasan su dmbito. Son

limitaciones con su “sedis materiae” en el Derecho suce-
sorio, pero que no solo limitan la libre disponibilidﬂd por
causa de muerte, sino que, para mayor proteccién de un
interés sucesorio “mortis causa”, imponen limitaciones

dispositivas “inter vivos” que, tratdndose de las legitimas,

* ZANNONI, Eduardo A, Op. Cit, pag. 482.

* MEDINA, Graciela, “Los Principios de la Codificacién Contemporanea. Su reflejo en el derecho sucesorio”, en

Revista Instituciones de Derecho Privado Moderno. Problemas y Propuestas, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001,

pag.1043.
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q%edcm circunscritas a las disposz‘fz‘ones a titulo gratui~
to que resulten inoficiosas o fm%dulmtos.s

La doctrina nacional ha sido unanime al
considerar al sistema legitimario argentino
COmO exCesivo, y diversos proyectos lo han
afirmado proponiendo la reduccién del
quantum de la Iegitima e incluso mas recien-
temente, como veremos, se ha pretendido
incorporar el sistema de la mejora del dere-
cho espaﬁol. Lo cierto es que en todos esos
proyectos y en la letra de los mas prestigiosos
juristas se ha visto aunado el esfuerzo por evi-
tar, como ha dicho Medina, un sistema legitima-
rio asfixiante que impidﬂ la libre disposz‘fz‘én de los
bienes para después de la muerte y obligue al fraude
como tinica manera de que el causante disponga de sus
bienes a favor del beredero que mids lo necesita. °

No es impropio considerar que un siste-
ma imperativo tan amplio se encuentra muy
lejos de instaurar seguridad juridica en las
transacciones, ni paz social. La misma pro-
piedad privada que el derecho comin y por
sobre éste el constitucional defienden, ser la
que el derecho sucesorio se encargue de trans-
mitir mortis causa. Se transmiten, lo sabe-
mos, derechos y obligaciones, créditos y deu-
das... seguridad e inseguridad juridicas. Lo
que suceda en el primero de esos planos tras-
cenderd en el segundo de ellos. :Coémo pode-
mos seguir justificando tal disparidad entre
lo que la persona es capaz de disponer mien-
tras viva y lo limitada que se encuentra para
ello en el crepﬁsculo de esa misma vida que
va a concluir? Como dijimos, la autonomia de
la voluntad del derecho privado traducida,
por ejemplo, en contratos de donacién per-
fectamente vélidos, celebrados por el donan-

te en 4nimos que en si MISmMOs y a priori no

deben ser reputados “sospechosos” de pre-
tender defraudar a un heredero legitimario,
aparecen en la sucesiéon mortis causa como el
talon de Aquiles que corre el riesgo casi cier-
to de romperse. Claro que no proponemos
modificar el modo de calcular la legitima
(art.3602 y ccs. C.C.) pero si el monto de
ésta y consecuentemente el de la porcién dis-
ponible, de modo que todo el sistema juridi-

co devenga mas justo.

11.- Evolucion histérica.

Las legislaciones de todo el mundo limitan
de una u otra manera la absoluta libertad de
testar. Incluso en los paises del Common Law,
como en Inglaterra, donde si bien el testador
tiene libertad para disponer a favor de quien lo
considere oportuno, el derecho garantiza a los
hijos y al conyuge supérstite un derecho ali-
mentario que debe garantizarles continuar con
el estilo y calidad de vida que llevaban mientras
vivia el causante. En latinoamérica también
sucede algo similar: el c6digo mexicano otorga
la libertad de testar pero les garantiza a los
hijos y al cényuge derecho a alimentos, inclu-
yendo también al concubino entre esos benefi-
ciarios. De modo tal que la absoluta libertad de
testar ha sido dejada de lado por la legislacion
mundial dandole paso a distintos institutos
juridicos inspirados en sentimientos de justicia.
La legitima ha sido dentro del Derecho
Sucesorio el instituto que adoptaron los siste-
mas de herencia legitima para fundamental-
mente mantener la igualdad entre los herederos
forzosos y como mecanismo de lucha contra
los privﬂegios en el mundo’ , instauracién que
se ha logrado a través de los siglos.

Asi, en el derecho romano, durante la

*VALLET DE GOYTISOLO, Juan, Limitaciones de Derecho Sucesorio a la Facultad de Disponer, Tomo I, Las Legitimas, lera parte,
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1974, pag.4.

¢ MEDINA, Graciela, Op. Cit, pag.1050.

7 GILETTA. Javier H, “Legitima versus porcién disponible: acerca del desconocimiento de un legado histérico.
Reactualizacién del debate a la luz de los recientes proyectos de reformas”, en Revista Notarial del Colegio de

Escribanos de la Provincia de Cérdoba, no.75, 1998, pag. 165.
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Monarquia, regfa la absoluta libertad de testar.
La Ley de las XII Tablas establecia que lo que
el Pater Familias dispusiera legando sus bienes y
en telacion a la tutela del hijo, se establecia
como ley. Asi, la muerte del padre anunciaba, por
tanto, a los hijos la herencia, salvo en caso de mala suerte,
Y, de malguier manera, el fin de una especie de esclavitud.®

Sin embargo, esta absoluta libertad no
perdurd en el tiempo: el pretor romano con-
firi6 a los parientes cercanos en linea recta
una accién llamada “querella de inoficiosi-
dad” de la que podian valerse en el caso de
que el pater los hubiera omitido sin causa del
testamento.” Esta accion se basaba en la pre-
suncién de que un testamento que dejara de
lado a esos parientes solo podia provenir de
una mente enferma', de modo que tue la primer
conquista del parentesco natural y del deber de afeccion

que de ¢l surge !

'. Esta accion protegia a los
herederos pero tenia como consecuencia la
declaracién de invalidez de todo el testamen-
to, motivo por el cual, durante el Imperio
Romano, aparecié el origen de la legitima
hereditaria en la Lex Falcidia, que estableci6
que un cuarto del haber hereditario debia
deferirse a los herederos ab intestato, limitan-
dose correlativamente la libertad de testar. Se
tratd de la pars legitima, que con Justiniano
se elevd a un tercio de la herencia cuando
existian descendientes y a la mitad del acervo
cuando los hijos eran mas de cinco.

En el derecho hispénico, de fuerte influen-
cia romana, se cree que rigio la libertad de tes-

tar hasta Chindasvinto, quien la mantuvo para

quienes no tuvieran descendientes. Si éstos
existian el causante podia disponer a favor de
terceros del quinto de sus bienes. De los cuatro
quintos de legitima, un tercio el de cujus podia
disponerlo como mejora a favor de uno, varios
o todos sus herederos forzosos. Con el correr
del tiempo se reconocié la legitima de los
ascendientes. Pero aun permaneciendo la legiti-
ma que el causante debia respetar, surgié una
revalorizaciéon de la costumbre de testar. En la
Edad Media el Cristianismo y la influencia del
derecho romano generaron cambios trascen-
dentes en el derecho hispano. Senala Giletta
que en el testamento la Iplesia encontrd un elemento
eficacisimo para llevar a los fieles ala prictica de la cari-
dad ... pero se trataba, podriamos decir, de un testamen-
to de cardcter rel{gioso, 0 bien, de una vision rel{giosa de la
vigja figura juridica romana, con una finalidad o sentido
netamente espiritual, pero acotado a los limites excpuestos en
los pardgrafos anteriores.> El historiador francés
Georges Duby, especialista en Medioevo, ense-
fia con claridad que en el siglo XII el
Cristianismo impone la idea de que para agra-
dar a Dios los ricos debian compartir con los
pobres, motivo por el cual la pobreza fue eleva-
da a la condicién de valor fundamental. Ello
como medio de controlar los conflictos que
sucedian por la existencia de cada vez mas
pobres que necesitaban de la solidaridad que el
propio sistema social, econémico y politico no
les daba suficientemente. Con esos valores y el
cambio de ética de la sociedad, se postergd una
vez mas la caza del pobre. Siglos més tarde, a
partir del XV, surgi6 la marginacion del pobre,

*VEYNE, Paul, Historia de la Vida Privada, 1. Del Imperio romano al afio mil, Bajo la direccién de Phillippe Aries y Georges

Duby, Taurus minor, Madrid, 2001, pag. 44.

* Dice VEYNE, Paul, Op. Cit, La autoridad familiar y la dignidad social de los padres de familia tienen en el testamento su arma y su

simbolo. Porque el testamento es una suerte de confesién en la que el hombre social se revela por entero y por la que babria de ser juzgado; Habia

instituido heredero al mds digno?, Hablaba de su mujer en términos que habrian de ser para ella su certificado de buena esposa?. Un testamen-

to era algo tan estupendo, algo de lo que uno se enorgullecia, que habia muchos que solo con dificultad se resistian al deseo de ofrecer una lectu-

ra después de un banquete, para alegrar de antemano a los legatarios y para bacerse querer.

' BORDA, Guillermo, en GILETTA, Javier H, Op. Cit, pag. 167.

"GILETTA, Javier H, Op. Cit, pag. 167.
"> Op. Cit, pag. 172y 173.
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ocasionada por fenémenos como el aumento
de la densidad de la poblacién, la concentra-
cién de ésta en las urbes, las consecuencias de
las pestes donde un tercio de la poblacién fue
diezmada, la escasez de alimentos, etc. Se ins-
taur6 la idea de ecuacion entre miseria, agresi-
vidad y peligro. Alli es cuando la riqueza se
vuelve un sinénimo de virtud.”

Es en el siglo XVII con el racionalismo
juridico que la concentracién de la riqueza
vuelve a instaurarse paulatinamente como
consecuencia de lo que suscintamente eXpli—
camos, motivo por el cual la sucesion legiti-
ma recobr6 importancia. Asi, la unidad de la
sucesion, la nivelacién de los descendientes ante
la ley y el reconocimiento de la vocacion here-
ditaria del conyuge se instalaron en el derecho
como la interpretacién presunta del causante.

En el siglo XIX se redacta el proyecto del
Codigo Civil espariol en el cual se reconocen
la legitima y la mejora que es la parte de ésta
que el causante puede utilizar para beneficiar

a los legitimarios.

IV.- Cambio de modelo econémico y social: de
la Modernidad a la Postmodernidad.

En la Modernidad, con la Revolucién
Industrial, las familias se erigieron patriarca-
les, troncales, como el grupo socializador pri-
mario en el cual el deber de los padres para
con los hijos era cuidarlos, alimentarlos,
hacer de ellos unos iguales o superiores en
cuanto a educacién y posibilidades, de mane-

ra de fomentar que la fortuna y la vida familia-

res se compartan y tengan continuidad con el
correr de las generaciones. La utilidad social
fue otro de los argumentos que se esgrimieron
a favor de la sucesion forzosa con legitimas ele-
vadas que respetaran la igualdad sobre todo
entre los hijos, de manera que se impidiera vol-
ver al sistemas de mayorazgos y capellanias.
De la familia troncal y patriarcal propia
de las sociedades feudales de la etapa preca-
pitalista se pas6 con el capitalismo a un
modelo de familia nuclear, heterosexual, con-
yugal, monbgama, patriarcal también e inves-
tida de variadas misiones. La estabilidad de la
familia significaba la estabilidad del Estado.
El capitalismo era en gran medida familiar,
asegurando el Derecho Sucesorio la transmi-
sién de los patrimonios y el funcionamiento
econémico.” Zannoni explica que el Indus-
trialismo formé esas familias como cauce
para perpetuar el poder econémico mediante
una autoridad interior patriarcal, troncal,
donde las discriminaciones y el sometimien-
to eran mecanismos para controlarlas y man-
tenerlas.”” La historiadora francesa Michelle
Perrot destaca que en ese modelo Mde fami-
lia los intereses de ésta prevalecian siempre
sobre las aspiraciones de sus miembros. Estos
se sometian a la voluntad del padre; la mujer
debia fidelidad absoluta al marido y los hijos
no tenian libertad de elegir ni profesion ni
trabajo, y ni hablar de las hijas mujeres que
estaban condenadas a maridos impuestos,
considerandose a la pasién y al amor como

fugaces y destructivos.'

" DUBY, Georges, “Leccion del Pasado”, en Textos para Pensar, Revista Noticias, Perfil, Ciudad de Buenos Aires,

1996, pag. 67 y sts.

* PERROT, Michelle, “El nudo y el nido”, en Textos para Pensar, Revista Noticias, Perfil, Ciudad de Buenos Aires,

1996, pag. S1 vy sts.

s ZANNONI, Eduardo A, Derecho Civil, Derecho de Familia, I, 3 edicién actualizada y ampliada, Astrea, Ciudad

de Buenos Aires, 1998, pag. 32.

' Op. Cit, pag. 52 y stes. Y agrega: Familia ambigua la del siglo XIX! Nido yy nudo, refugio cdlido, centro de intercambio afectivo y

sexual, barrera contra la agresion exterior, encerrada en su territorio, la casa, protegida por el muro espeso de la vida privada que nadie podia

violar; pero también secreta, cerrada, exclusiva, normativa, palco de conflictos incesantes que tejian una intriga interminable, fundamento de la

literatura romdntica del siglo.
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Sin lugar a dudas, el modelo familiar del
siglo XIX estd en crisis. No consideramos
que esta en decadencia, ya que el término
denota un sentido peyorativo propio de quie-
nes estigmatizan los cambios sociales con lo
que no comulgan.

Las familias actuales rechazan la idea de la
autoridad, la disciplina, los deberes de conti-
nuidad de la riqueza, del negocio, de la pro-
fesién; prefieren las uniones basadas en las
distintas y naturales necesidades de sus
miembros, en el individualismo y la libertad
que les permita elegir cémo vivir, con quién
casarse (0 no casarse), etcétera,

Es que el modelo econémico cambid: el
capital ya no es lo primordial para transmi-
tirle a los hijos. En palabras de Michel Perrot:
Virtualmente, no se transmite casi nada mds a los bijos;
ni fortuna, ni profesién, ni creencias, ni saberes. . . esta~
mos condenados a innovar. 7

Esta crisis va creando nuevas reglas de
autoridad interior, se modifican la moral de
las relaciones domésticas y sus ritos, las fun-
ciones familiares, las relaciones conyugales y
entre padres e hijos. Porque la familia actual
se basa en lazos afectivos, en la comunica-
cién, en la libertad de eleccidén; el deseo
imperante de felicidad es el motivo por el que
la gente se casa menos y a mayor edad. Las
crisis econémicas impiden proyectar la tradi-
cional familia conyugal y por ello muchas
parejas prefieren las uniones de hecho.

Del paso de la Modernidad a la
Postmoder-nidad se va esgrimiendo un
modelo de familia en el que sus miembros (la
mujer ha sido emancipada y ha logrado ins-
talarse en el mercado laboral) debe salir fuera
del ndcleo familiar para generar recursos. Ya
no es el capitalismo familiar la regla sino que,

por el contrario, las energfas se instalan fuera

de ella al asedio de intereses que no son
estrictamente los familiares o los del clan,
sino que son proyectos de autorrealizacion.

El postindustrialismo se basa en el consu-
mismo: la tipica familia de clase media (pro-
fesionales, empleados, etc.) no produce, pero
si consume. Las estructuras productivas son
ajenas a las familias actuales y a la vez son
dependientes de ellas para lograr los modelos
impuestos de autorrealizaciéon a través de
pautas de consumo. Por eso la familia dejé de
ser una unién de coparticipacién econdmica
y productiva para pasar a ser un circulo de
encuentros. Las relaciones familiares se han
modificado sustancialmente en todos sus
aspectos con este modelo: la mujer se ha
incorporado al mercado laboral, muchos pai-
ses aceptan los sistemas de separacién de
bienes como modo de garantizarle a los cén-
yuges la estabilidad del patrimonio de cada
uno (fruto de aquella autorrealizacién) sin
importar las viscisitudes que sucedan en el
matrimonio, las relaciones domésticas, inclu-
so las que tienen que ver con la vida intima de
los esposos, determinantes de las “costum-
bres sexuales”.'

En las familias de mayores recursos tam-
bién se modificé la forma de transmitirse el
patrimonio: no se espera ni se llega a la trans-
mision mortis causa, sino que se realiza a tra-
vés de los mecanismos que ofrece el derecho
mercantil. De tal modo el capital dej6 de per-
tenecerle a la familia; el control lo lleva quien
ejerce la direccion de la empresa y con sus par-
ticipaciones los socios transmiten su capital. La
legitima del derecho hereditario y la libre circu-
lacién de bienes, como dijimos, entran en ten-
si6n. Por ese motivo se propicia un aumento
considerable de la porcién disponible.

En definitiva, la familia actual reconoce

7 Op. Cit, pag. 54 y 55.

¥ ZANNONI, Eduardo A, Op. Cit, quien opina: La historia no tiene retorno y tampoco es verdad el nostélgico

“todo tiempo pasado es mejor”. Lo que nos sucede es que no podemos comprender los nuevos modelos.
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las naturales desigualdades; pondera la liber-
tad, la realizaciéon personal, la comunicacion.
La pareja encuentra en esta familia el reducto
de la afectividad y el amor. Rechazamos el
modelo normativo y rigido del siglo XIX,
pero rechazamos el nudo, no el nido.”

El concepto de familia desde el punto de
vista sociol6gico, antropoldgico y psicoldgi-
co a veces trasciende el concepto juridico de
Ja misma. No todo lo que sucede en el
mundo del ser el derecho lo plasma como
categoria juridica. Pero el derecho es un dis-
curso juridice® que existe y tiene su razén de ser
en lo que sucede en ese mundo, aunque no
cambien en modo paralelo: el mundo del
deber ser se instala con fuerza y sus modifi-
caciones son resultado de una larga lucha por
avanzar hacia una sociedad mis justa.

Como ejemplo de esa crisis podemos des-
tacar lo que sucedia en nuestro pais antes de
la sancién de la ley de divorcio vincular. En
primera instancia los esposos se separaban
aunque nuestro derecho no reconociera la
disolubilidad del vinculo, y mas adelante la
costumbre contra legem fue mas alla: se
divorciaban en paises que lo permitian y

luego contraian alli mismo nuevas nupcias,

celebrando de esta manera matrimonios en
fraude a la entonces ley nacional. Al respecto
dice Zannoni: Il legislador debié replantear a la luz
del andlisis descrlptivo de la realidad empirica sotiolégi-
ca y, a su vez, de la reformulacién misma de los valo-
res que esa sociedad expresa, el contenido de la categoria
jurz’dim. Esto ataie a la constante evolucion del derecho
y demuestra cémo el punto de referencia 50£iolégifo es
fundamental”

En la actualidad muchas familias estin
conformadas por uniones de hecho estables
con las mismas caracteristicas que la familia
conyugal, o por coényuges que han contraido
nuevas nupcias, conviviendo los hijos de
ambos integrantes de la pareja, lo que se
conoce como ‘“‘familias ensambladas”. Este
tipo de uniones familiares trasciende en
muchos casos la categorfa de familia juridica
sin ser repudiadas por la moral social.

Las uniones de hecho, tanto heterosexua-
les como homosexuales, han sido reconocidas
por muchas legislaciones y en nuestro pais la
ley 987 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires reconocié las “uniones civiles” creando
un Registro pablico al efecto. El articulo 1°
de la ley establece que se entiende por unién

civil la conformada libremente por dos per-

" PERROT, Michelle, Op. Cit, pag. 55, quien agrega: El hogar ofrece, en un mundo duro, un abrigo, una proteccién,
un poco de calor humano. Lo que ellos desean es conciliar las ventajas de la solidaridad familiar con las de la liber-
tad individual. Lo que les gustaria conservar de la familia, en el tercer milenio, son sus aspectos positivos: la solidari-
dad, la fraternidad, la ayuda mutua, los lazos de afecto y amor. Un bello suefio. Y en igual sentido ZANNONI con-
cluye que el nuevo modelo familiar modificé las costumbres, valores y significados de la sexualidad marital. En la fami-
lia tradicional la sexualidad estaba orientada a la procreacién; hoy en la gratificacién y el placer. La mujer ha con-
quistado el mundo laboral y ha delegado o compartido las “funciones instrumentales” de esposa y madre, y al hacer-
lo pondera las “funciones expresivas”. Asi, se anhela y lucha por mantener la nocién de amor matrimonial como amor
roméntico, fundamento de uni6n y plenitud pero también de lo transitorio de las relaciones. De alli las numerosas
uniones de hecho realizadas ponderando la libertad de disolver el vinculo afectivo sin implicancias juridicas y resul-
tando menos costosas; en Op. Cit.

** Explica el iusfilésofo Carlos Marfa Carcova acerca de las Teorfas criticas del Derecho, que éste es una préictica de los
hombres que se expresa en un discurso que es mas que palabras, es también comportamientos, simbolos, conoci-
mientos... y es un discurso constitutivo, en tanto asigna significados a hechos y palabras. Es un discurso ideol6gico en
la medida en que produce y reproduce una representacién imaginaria de los hombres respecto de si mismos y de sus
relaciones con los demas. Los estatuye como libres e iguales, escamoteando sus diferencias efectivas... Como discurso
ideoldgico elude pero también alude. En Desde otra mirada, Textos de Teoria Critica del Derecho, Eudeba, Ciudad de Buenos
Aires, 2001, pag. 34.

' Op. Cit, pag. 7.
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sonas con independencia de su sexo u orien-
tacion sexual que hayan convivido por un
periodo minimo de dos afios, salvo que entre
los integrantes haya descendencia comin.
Estas uniones se inscriben en el ”Registro
Puablico de Uniones Civiles” como también
su disolucién en caso de producirse. Para el
ejercicio de los derechos, obligaciones y bene-
ficios que emanan de toda la normativa de la
Ciudad, los integrantes de la unién civil ten-
dran un tratamiento similar al de los cényuges.
Esperamos que sea el comienzo del trayecto

hacia el reconocimiento a nivel nacional.

V.- Distintas propuestas de allanar el camino.

Nuestro Codigo Civil se alejo de las fuen-
tes en lo que refiere al quantum de la legiti—
ma, salvo en lo referente al antiguo derecho
espaﬁol, que en definitiva también resultd
mas atenuado. Sin embargo reconocemos que
el codificador, enrolado en una ideologia
liberal, erradicé definitivamente los mayoraz-
gos en nuestro pais.

Pero tal como venimos diciendo, la realidad
socioecondémica ha avanzado hacia la lucha por
la efectiva igualdad. Parad6jicamente, una legi-
tima tan elevada que considera a todos los
legitimarios como iguales le impide al cau-
sante atender las verdaderas y naturales des-
igualdades de ellos y las diferencias de sus
merecimientos.

La doctrina y los proyectos de modifica-
ci6n han pedido el aumento de la porcién
disponible. Alterini y Lépez Cabana, citando
a Vallet de Goytisolo, han dicho que sélo el padre
puede valorar la gran fomplejidad de circunstancias per-
sonales y patrimoniales que debe tener en cuenta para
expresar numéricamente su deber mortis causa con los
hijos. Podrin los padres equivocarse, pero el error es en
ellos meramente posible y, en todo caso, no sucederd sino

por excepeion y accidentalmente; el legislador al contra-

rio, no puede acertar nunca; el error es congénito y con-
natural a su regla.

El Anteproyecto de Bibiloni, seguido por el Proyecto
de 1936, limits la porcién legitima para los descen-
dientes a 2/3 del haber hereditario. Por su parte el
Anteproyecto de 1954 determiné cuotas variables
segiin fuera el nitmero de descendientes matrimoniales o
exctramatrimoniales cuando concurrieran a la sucesién:
la porcién disponible era del /2 en caso de dejar un
descendiente, de 1/3 cuando dejaba dos o tres y de
1/2 en caso de que sean mds*

También las III Jornadas de Derecho Civil

celebradas en Tucuman en 1967 recomendaron
la reduccién de la legitima en 2/3 de la heren-
cia para los descendientes matrimoniales o
adoptivos y en la mitad de ella para los extra-
matrimoniales, distincién que hoy no opera
atento la derogacién de la ley 14.367.
Pero luego la doctrina fue mas alla: reco-
mienda a partir del planteo de Pérez Lasala,
seguido por Lopez Cabana, la introduccién
de la mejora del derecho espariol.

Cabe destacar que la mejora del derecho
espafiol forma parte de la legitima de los
herederos legitimarios. Asi, la herencia se
forma por tres masas: 1/3 de ella es la legiti-
ma que el testador no puede vulnerar y que se
divide por partes iguales entre los herederos;
el I/3 destinado a la mejora es la porcion de
la que el causante puede disponer a favor de
uno, varios o igualitariamente a favor de
todos sus herederos, no admitiéndose que lo
haga a favor de terceros puesto que, como
aclaramos, es parte de la legitima de aquellos;
finalmente el otro 1/3 serd para quien el tes-
tador considere oportuno, sea un tercero o
uno o varios de sus herederos. De manera que
si bien se le da al causante la posibilidad de
atender las distintas necesidades de los hijos,
el distinto trato que éstos le confirieron, las

idoneidades que puedan o no tener para lle-

2«

Doctrina, pag. 1066.

La porcién legitima a favor de los hijos. Su excesiva extensién”, en Revista Juridica La Ley, T.I983-D, Sec.
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var adelante el negocio o las pretensiones del
padre, etcétera, lo cierto es que también
puede dar lugar a celos y conflictos entre her-
manos, los que podrian sujetarse a la volun-
tad del padre por el temor de quedar menos-
cabados en relacién a sus coherederos.
Correriamos el riesgo de volver a una familia
con rasgos de aquella piramidalmente organi-
zada y patriarcal, donde la voluntad del padre
se impondria con razones, que por ser pro-
pias, no necesariamente serdn justas. Asi, un
heredero podria recibir su porcién de ese ter-
cioy nada mas, tal vez porque sus elecciones o
modo de vivir no hayan sido las que los padres
valoraran como acertadas o pretendidas por
ellos. Tanto los hijos como los padres tendran
mayor libertad de conciencia y de obrar si la ley
es la que se encarga de dividir igualitariamente
la legitima entre los coherederos.

Por eso es que preferimos la reduccién de
la legitima en las proporciones que establece
el Proyecto de Codigo Civil unificado. Los
2/3 serfan reservados para los descendientes
en partes iguales, y el tercio restante que con-
formaria la porcién disponible serfa para la
libre decisién del causante, pudiendo éste
beneficiar® a cualquiera de sus legitimarios o
a terceros, que es de suma importancia desta-
car que éstos tltimos pueden ser los miem-
bros de las familias ensambladas o de hecho
que describimos antes. Serfa ademas una buena
solucién para las nuevas realidades y necesida-
des de las familias ensambladas, atento la pro-
hibicién legal de donatle a los hijos del cényu-
ge, cuando hoy en dia sucede que muchos hijos
son criados y cuidados durante toda su mino-
ridad por quienes no son sus progenitores,

Es pensamiento imperante en la legislacién

universal elevar la porcién disponible para dis-

poner a favor de terceros como a favor de los
concubinos, sin importar su orientacién sexual,
sin que ello conlleve a la desproteccion familiar,
puesto que los derechos de alimentos y la legi-
tima le garantizan tal proteccion.

Se tiende a proteger a las personas que
comparten una vida en comdn y que se obligan
a prestarse ayuda mutua mediante un pacto de
solidaridad, reconociéndoles ciertas ventajas.
Para concluir decimos que el sistema de legi-
timas cuantitativamente determinado parte
de la premisa falaz de que todos los hijos son
iguales y por ello deben recibir partes iguales
en la herencia. Creemos que debe atenderse a
los aspectos cualitativos, ello es, atender a las
particularidades de cada individuo dentro de
un ndcleo familiar.** Compartimos este argu-
mento en parte, y no para incorporar la
mejora que ademas es extrafia a nuestras cos-
tumbres, sino para que las efectivas desigual-
dades sean atendidas por el causante median-
te una porcién disponible mas elevada.

En las relaciones afectivas de pareja y
familiares lo transitorio ha de constituir la
impronta, y citando a Toftler: una condicién
de alta transitoriedad en que la duracién de
las relaciones se abrevia y su cambio se hace
sumamente répido... en sus vidas, las cosas,
los lugares, las personas, las ideas y las estruc-
turas organizadas se “gastan” mas deprisa.”®

Zannoni concluye alentador, realista y
roméntico: con visién menos tremendista (se
refiere a lo que dice Shorter: La familia nuclear
se bunde) se nos ocurre pensar que la familia, como
Qrupo de pertenencia primom’ial del hombre, no se
bunde. Pero si se transformard acorde a los cambios.
Sobrevivird el ambito de autorrealizacién personal en el
amor, aunque el @mbito mismo mutard los contenidos de

Zasformas EXPYESiVﬂS df ZOS LyCE[tOS‘ COTﬂO [OHITﬂpﬂYﬁi-

** Hablamos de beneficiar y no de mejorar como erréneamente establece nuestro Codigo Civil, puesto que como sefia-

lamos, en sentido técnico la mejora es parte de la legitima.

* MEDINA, Graciela y FERRER, Francisco A, “La mejora, el proyecto de Cédigo Civil y la XIIT Conferencia
Nacional de Abogados”, en Revista Juridica Jurisprudencia Argentina, Doctrina, 2000-IV, pag. 923.
»* TOFFLER, El shock del futuro, en ZANNONI, Op. Cit,, pag. 44.
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da de la masificacion en el aislamiento, el hombre bus-
card vinculos de menor arraigo en las formas pero de
una gran exigencia en la comunicacién reciproca. La
transitoriedad ha de dgﬁ'nir las frayectorias matrimo-
niales: los valores de permanencia e indisolubilidad
serdn sustituidos por los de la frecuente adapmrio’n a los
cambios. Si bien esto facilitard el divorcio, engendrard,
como necesidad sentida, lo de replantear permanente-
mente en la pareja el profundo sentido del encuentro.®

Cuando la realidad cambia y ya no apare-
ce como dato para los contenidos del derecho
positivo actual, urge la necesidad de la adap-
tacién de éste a la anterior. El derecho de
familia que proyectemos deberd asumir el
desafio de la libertad del individuo en su
mundo transitorio y cambiante. Instalamos
con ello un lugar para el reclamo por la igual-

dad atendiendo a las efectivas desigualdades.

VI.-¢Por qué debemos reducir el quantum de
la legitima?

I) Tratindose el fideicomiso testamenta-
rio de un instituto que gravita su aplicacién
sobre la base de que el testador cuente con
una considerable autonomia de la voluntad
para disponer de sus bienes mortis causa,
observamos que:

Teniendo nuestro régimen sucesorio una
legitima muy acrecentada, deviene ilusoria la
posibilidad de constituir el fideicomiso testa-
mentario sin menguar la porcién deferida por
la ley a los herederos forzosos. Salvo en el
supuesto de no existir herederos legitimarios
y la existencia o no de los herederos legiti—
mos, la porcién disponible se eleva.

Habiendo descendientes la porcién dis-
ponible se vuelve exigua para el testador, ello
es Obice para que un padre pueda paliar cues-
tiones de enfermedad o crisis econémica de
un hijo frente a los otros que estén en mejor
posicion.

Siendo la legitima de orden publico ema-

nada de nuestro Cédigo Civil, por el princi-
pio de supremacia de las leyes (art. 31 de la
C.N.) de lege data para el caso excepcional de
menores y en especial de nifios mentalmente
o fisicamente impedidos, los cuales tienen
derecho a recibir cuidados especiales, podra
otorgarse un fideicomiso testamentario que
supere el limite de la legitima razonablemen-
te y no en forma arbitraria. Porque en dicho
caso las normas del Codigo Civil declinardn
frente al interés superior emanado de Ila
Convencién de los Derechos del Nifio, que
ostenta rango constitucional.

Entonces si la legitima se reduce se eleva
la porcion disponible y con ello se amplia el
abanico de posibilidades para la aplicacién
efectiva del fideicomiso testamentario, lo que
posibilitard mayor congruencia entre la ley
24.441 y el Cédigo Civil en lo que respecta a
la figura mencionada.

2) El instituto no debe ser estudiado en
abstracto sino a la luz de los cambios que
acontecen en la sociedad, idem la porcién
disponible, por lo que el deber ser tiene que
ir adecuandose a dichos cambios sociales.

Existe una relacién inversamente propor-
cional entre la legitima y la porcién disponible.

Si graficiramos a la legitima con una linea
horizontal para cada orden, verfamos en qué
punto se encuentra cada uno, siendo de lege
data, sus puntos expresados en proporciones:
4/5 para los descendientes, 2/3 para los
ascendientes y 1/2 para el conyuge supérstite.

Los parametros que incidirAn entonces
sobre el corrimiento (reduccién-aumento) de
dichos puntos cuantitativos son: la familia
actual, los acontecimientos sociales, cultura-
les y econémicos lo cual cambiara de acuerdo
al pais en que nos ubiquemos; existira no solo
una incidencia que partird de los hechos sino
que habr4 una incidencia directa desde el res-

tante plexo normativo, como ser por ejemplo

% Op. Cit.
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la incorporacién a nuestro derecho del fidei-
comiso testamentario, el interés superior a
que hace referencia la Convencién de los
Derechos del Nifio, etc. Ello dard como
resultado el porcentaje que reunird las condi-
ciones de razonabilidad (art. 28 de Ia C.N.)
y equidad en un momento actual o bien para
su estudio en un momento histérico dado.

Resultando que la familia actual no es la
misma que cuando se tuvo en mira tan creci-
do quantum de la Iegitima, sino que ésta ha
evolucionado, no existen ya los mayorazgos
que nuestro Cédigo Velezano buscé evitar.

Las costumbres también han cambiado,
como por ejemplo actualmente las familias no
estan tnicamente formadas por las personas que
tienen una libreta otorgada por un Registro
Civil, siendo ello socialmente aceptado.

Asimismo La Corte Suprema expresa-
mente ha interpretado la protecciéon consti-
tucional de la familia no se limita a la surgi-
da del matrimonio Iegitimo; asimismo distin-
guidos camaristas juzgaron que la proteccién
de la familia abarca tanto a la conformada en
el matrimonio como por una convivencia
estable.”

Empero el conviviente supérstite no es un
heredero para nuestro derecho sucesorio, por
lo que una posible proteccién del mismo nace
con la disminucién de la legitima, ya que éste
puede ser la persona que el testador elija para
instituir heredero, formando ello parte del
abanico de posibilidades al que ya hiciéramos
referencia.

En cambio en México el art. 1602 del
C.C. nombra entre los que tienen derecho a
heredar por sucesion legitima a la concubina
o el concubinario, si se satisfacen ciertos
requisitos. En Catalufa, la ley de Parejas, san-
cionada el 1T de junio de 1998, le otorga a

los concubinos, durante el afio siguiente a la

muerte del conviviente, derecho a vivir en la
totalidad de la vivienda comtn, con la facul-
tad de tomar posesién y ser alimentado con
cargo al patrimonio del fallecido.

3) La obtencién del equilibrio entre el
derecho de la autonomia y el derecho impe-
rativo. En este lineamiento expresa Graciela
Medina: Tradicionalmente se ba ensefiado que el dere-
cho de familz‘a es un derecho imperativo 'y que las paries
no pueden renunciar a sus derechos y deberes familiares,
mientras que el derecho civil econémico es un derecho de
autonomia. ... El derecho de sucesiones, por ser un
derecho interdepmdiente del derecho de familia y del
derecho pam‘monial, tiene que mantener un eg%ilibrio
entre las reglas imperativas y las reglas de la autonomia;
asi no puede existir una absoluta voluntad de testar
(expresién de la soberania del derecho de propiedad), ni
tampoco un sistema de legitimas total (en nombre de la
solidaridad familiar y de la igualdad).” Agregamos
que en este Gltimo supuesto se crean algunas
desigualdades que se observan empiricamen-
te en cada caso particular.

Sigue diciendo Medina: En el dmbito del
derecho sucesorio el eguilibrio se logm mediante una dis-
minucién de las legz'timas yun formletimiento de insti-
tutos que permitan una mayor solidaridad familiar con
el mds débil, como el fideicomiso testamentario, la mejo~
ra, el derecho real de babitacion del cényuge supérsiite,
agregamos la indivision forzosa.

4) En los proyectos de reformas de nues-
tro Cédigo Civil se propicié siempre reducir
la legitima.

En el Anteproyecto de Biblioni y en el
Anteproyecto de 1936 la legitima se reducia
a 2/3 del haber hereditario, cuando existian
descendientes legitimos.

El Anteproyecto de Llambias seguia el
modelo francés que establecia legitimas
moviles de acuerdo con la cantidad de hijos
del causante.

Los congresos y jornadas realizados en

7 GROSMAN, Cecilia y GUILLOT, Marfa Alejandra, “Derecho del conviviente a la afiliacién de su pareja estable
a una obra social”, en Revista Juridica La Ley, T.2005-B, Jurisprudencia, pig.40 y sts.
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nuestro pais generalmente se inclinaron por
una mayor libertad de testar.

Llama la atencién que en el afio 1917 en
el Primer Congreso Notarial Argentino cele-
brado en Buenos Aires, se halla propiciado la
absoluta libertad de testar.

Nos pronunciamos en contra de esta dlti-
ma postura ya que la legitima debe ir adecuén-
dose a los acontecimientos sociales, culturales,
temporales, econémicos y normativos gradual-
mente y no pasando de un extremo al otro.

S) La expectativa de vida en nuestro pais
ha aumentado, con lo cual se protege con la
Iegitima a los descendientes entre 40 y 50
afios aproximadamente, los que se encuentran
en una etapa plenamente activa, por lo que no
debieran ser merecedores de una proteccién

tan amplia.

Vil.-;Por qué debe permanecer en nuestro
régimen sucesorio la legitima?

I) Ambos padres, coényuges o convivien-
tes, deben contribuir con la familia real de la
cual son parte, para la defensa de sus integrantes en
lo material yen lo espirimal) ampliamente compresivo
dentro del concepto alimentario con cobertura de babita-
cién, sostenimiento, asistencia, educacién, previsién y
esparcimiento.”’

El art. 27 inc. 2 de la Convencién de los
derechos del nifio, dice que “A los padres u
otras personas encargadas del nifio les incum-
be la responsabilidad primordial de propor-
cionar, dentro de sus posibﬂidades y medios
econdmicos, las condiciones de vida que sean
necesarias para el desarrollo del nifio”.- y en
el inc. 3 de dicho articulo, cuando hace refe-
rencia a la obligacién de los estados partes a
dar efectividad al derecho mencionado ut-
supra, expresa en su parte pertinente, que en
caso necesario, el Estado proporcionara ais-

tencia material y programas de apoyo, parti-

cularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda.

Por lo expuesto la carga alimentaria que
pesa sobre los padres y a falta de su cumpli-
miento, sobre el Estado, es la base minima
que debe estar asegurada a los hijos, y para
garantizar la misma creemos que un mecanis-
mo impuesto de orden pﬁblico es razonable.
De esta manera la carga alimentaria no se
disipa ante el hecho desolador de la muerte
del testador, sino que la misma se ve reem-
plazada por una legitima que si bien reduci-
da, no deja al desamparo a los hijos que ten-
drin la porcién legitima asegurada, salvo
justa causa de desheredacién. En caso de que
la legitima despareciera esa carga alimentaria
pesarfa sobre el caudal relicto y subsidiaria-
mente como deber del Estado.

También ello hace a la paz social y obe-
dece a nuestra raigambre y tradicion juridica,
ademds que si la misma desapareciera dicha
carga alimentaria deberfa de todos modos
estar asegurada (véase que en el derecho
anglosajon donde no hay legitima, la libertad
de testar no es total ya que pesa sobre el
patrimonio relicto una carga alimentaria).

2) No dejar en manos de una persona
artereoesclerdtica, enganada, deprimida que
pierde la nocién de proyectar hacia el futuro
porque su futuro se agota, que pueda dispo-
ner de todos sus bienes a favor de cualquier
extrafio, en un momento de desesperaciéon o
de sentimiento de soledad.

La tercera edad debe tratar de transitarse
lo mas placida y despreocupadamente posible
de los inconvenientes, porque naturalmente
no se esti a todas luces sino que es como
decrecer, como volver a ser dependiente, de
ahi que ejerce gran influencia sobre el testa-
dor el que mas cerca esté de él en los tltimos

afios de vida. En dicha etapa ha llegado el

* LAMBER, Rubén A., “Convenciones Matrimoniales, Esquicios escriturarios segiin Proyecto de Reformas al Codigo
Civil conforme al Decreto 685/95”, Academia Nacional de Notariado.
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momento de disfrutar mas que nunca de la
misma, sin complicaciones respecto de saber
que si se le deja todo a un hijo porque fue el
que estuvo en los momentos mas dificiles, se
obtendr recelo entre hermanos y desamor,
porque los bienes materiales, el afan de pose-
er, es desvio o parte del hombre que no solo
quiere lo indispensable para vivir como es
regla en el reino animal. De esta manera la ley
decide por él (futuro causante), quitindole
esa carga y responsabilidad y por qué no
reproche o dudas del decidir, no cargandolo

de preocupaciones.

VIIl.- Excepciones al principio de intangibili-
dad de la legitima. Limitaciones al instituto
que la ley vigente permite.

Casos:

I.- Fideicomiso testamentario, conforme
ley 24.441, exclusivamente para el caso de exis-
tir beneficiarios menores o imposibilitados fisi-
ca o mentalmente con sustento en un interés
superior emanado de la Convencién de los
Derechos del Nifio, de rango constitucional.

2.- La afectaciéon de un inmueble al régi-
men de la ley 14.394 de bien de familia por
via testamentaria.

3.- la indivisién forzosa de los bienes
sucesorios previstas por los arts. 51 a §5 de
la ley 14.394. La misma puede ser impuesta
por el causante, pactada por los herederos o
impuesta por el conyuge supérstite.

El art. SI de la ley de bien de familia,
reza: “Toda persona podrd imponer a sus
herederos, aun forzosos, la indivisién de los
bienes hereditarios, por un plazo no mayor
de diez afios. Si se tratase de un bien deter-
minado, o de un establecimiento comercial,
industrial, agricola, ganadero, minero, o cual-
quier otro que constituya una unidad econé-
mica, el lapso de la indivisién podra exten-
derse hasta que todos los herederos alcancen

la mayoria de edad, aun cuando ese tiempo

exceda los diez afios. Cualquier otro término
superior al maximo permitido, se entendera
reducido a éste”.

Y el art. 53, prevé: “Cuando en el acervo
hereditario existiere un establecimiento
comercial, industrial, agricola, ganadero,
minero, o de otra indole tal que constituya
una unidad econémica, el conyuge supérstite
que lo hubiese adquirido o formado en todo
o en parte, podra oponerse a la divisién del
bien por un término maximo de diez afios. A
instancia de cualquiera de los herederos el
juez podré autorizar el cese de la indivisiéon
antes del término fijado, si concurriesen cau-
sas graves o de manifiesta utilidad econémi-
ca que justificasen la decision. Durante la
indivisiéon la administracién del estableci-
miento competer al conyuge sobreviviente.
Lo dispuesto en este articulo se aplicard
igualmente a la casa habitacién construida o
adquirida con fondos de la sociedad conyugal
formada por el causante, si fuese residencia
habitual de los esposos".

4.- El art. 3.573 bis el Cédigo Civil, que
prevé “ Si a la muerte del causante éste deja-
re un solo inmueble habitable como integran-
te del haber hereditario y que hubiera consti-
tuido el hogar conyugal, cuya estimacién no
sobrepasare el indicado como limite maximo
a las viviendas para ser declaradas bien de
familia y concurrieren otras personas con
vocacion hereditaria o como legatarios, el
conyuge supérstite tendrd derecho real de
habitacién en forma vitalicia y gratuita. Este
derecho se perderd si el conyuge supérstite
contrajere nuevas nupcias”.

La corriente jurisprudencial se pronuncia
a favor de la comunidad hereditaria aun cuan-
do exista la inscripcién de la declaratoria de
herederos, para hacer valer el derecho real de
habitacién, ya que si la inscripcién de la
declaratoria de herederos prolongada en el

tiempo devendria un condominio no seria
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viable el referido derecho real. No obstante
ello, el bien puede ser objeto de actos de dis-
posicion. (venta o gravamen).

La mejora del derecho espafiol y la porcion
disponible o mejora del derecho argentino.

Manifiesta Lopez Cabana que la incorporacién
de la mejora del derecho espaﬁol, permitird una mayor
libertad para que el causante pueda axpandir su dz'sposi~
cién sobre una parte de ln legl’tima de sus descendientes™

En nuestro derecho no existe la mejora
concebida como en el derecho espafiol, empe-
ro se la confunde con la porcién disponible.
Comparéndolas las mismas presentan simili-
tud en cuanto al fin buscado que es el mejo-
rar o expandir el testador su porcién, que en
el primer caso recaerd sobre porcion legitima
y beneficiara a los parientes legitimos y en el
segundo sobre porcién disponible que bene-
ficiara a legitimarios, legitimos e inclusive a
terceros, lo que marca la diferencia, a nivel
conceptual, pero que ambas son vias para
arribar a soluciones similares, nosotros opta-
mos por la reduccion de la legitima.

Entonces el testador podrd mejorar a un
heredero forzoso o a un tercero, como en el
régimen actual, pero en mayor porcentaje COmo
consecuencia de la reduccion de la legitima.

En cambio en el sistema espaﬁol la mejo-
ra no afecta la porcién disponible, quedando
ella a la espera de ser asignada.

Creemos que mediante la reduccién del
instituto en estudio surgen las herramientas
juridicas que se podrin en marcha a partir de
la voluntad del testador, para que este pueda
paliar situaciones que ¢l tenga en miras resol-
ver y con ello no deviene necesario la incor-

poracién del instituto de la mejora.

IX.-Proyecto de Unificacién de Cédigo Civil y
Comercial en lo referente a legitima y régimen
de separacion de bienes.

Mediante el decreto 685/95, el Poder
Ejecutivo encargd a una comisién de juristas
la unificacion del derecho de las obligaciones
civiles y comerciales y la reforma del Cédigo
Civil; posteriormente los miembros de dicha
comisién redactaron el Proyecto de Cédigo
Civil de nuestro pais unificado con el Cédigo
de Comercio.

El mismo reglamenta expresamente el
Fideicomiso testamentario en el Capitulo XII
Secciéon Octava y en el Libro Sexto “De la
transmision de derechos por causa de muer-
te” y en el Titulo IX, reglamenta sobre la
porcién legitima.

El articulo 2397 de dicho proyecto, al
referirse a la proteccion de la legitima, prevé
la posibilidad de la constitucién de un fidei-
comiso sobre bienes determinados ain cuan-
do excedan de la porcion disponible, por actos
entre vivos o por testamento, del cual sean
beneficiarios sus herederos incapaces, el que
puede durar hasta que cese la incapacidad.

Destacamos positivamente la prevision
expresa de un caso en que la Iey permite vio-
lentar la legitima (ya que lo que exceda la
porcién disponible no es otra cosa que vio-
lentarla). Permite violentar la intangibilidad
de la misma con una redaccién negativa, ya
que no la nombra sino a su contracara, la
porcién disponible.

La posibilidad de constituir fideicomiso
testamentario atn cuando exceda la porcién
disponible constituye la permeabilizacién del
instituto de la legitima, haciéndola ceder en el
caso en que, como marca dicho proyecto,
sean beneficiarios sus herederos incapaces.

Cémo nos recuerda ello al interés supe-
rior familiar que emana de la Convencién de
los Derechos del Nifio, tratindose de meno-
res imposibﬂitados fisica o mentalmente, al

cual clasificamos como un caso en que debe

Citado por JIMENEZ KOCKAR, Jorge A y SABAINI ZAPATA, Jorge E, “El Heredero Legitimario y la Mejora
en el Derecho Argentino”, XI Jornada Notarial Cordobesa, 1996, pag. 4.
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declinar el principio de intangibilidad de la
Iegitima emanado este dltimo del Cédigo
Civil, frente a un interés superior que surge
de una convencién con rango constitucional.
En este sentido el articulo mencionado ade-
cua y armoniza nuestra legislacién que en
materia del instituto de origen anglosajén se
encuentra separado, y chocando con princi-
pios de orden publico aparentemente no fle-
xibles, pero que el juez al aplicar las reglas de
la sana critica tendr4 la mirada puesta en todo
el plexo normativo (Convenciones de rango
constitucional, ley 24.4—41) y no s6lo el
Cédigo Civil.

Nos pronunciamos a favor de dicho arti-
culo ya que con la posibilidad expresa de
exceder la porcion disponible se permite vio-
lentar la legitima volviéndola permeable para
el caso de incapaces.

Creemos que la norma podria haber
dicho en vez de “atin cuando excedan la por-
ci6n disponible”, directamente “atin cuando
violenten o excedan la Iegitima", de todas
maneras los efectos son idénticos, y no pro-
duce tanto resquemor la redaccién, ya que a
la legitima se la nombra en forma directa en
la regla y en la excepcidn se hace referencia a
ella en forma indirecta.

En dicho proyecto de c6digo unificado en

otro titulo aparece reglada la posibilidad de
establecer la indivisiéon forzosa, que como
expresiramos anteriormente es una excepcion
a la intangibilidad de la legitima.
Pensamos que la misma técnica legislativa
podria aplicarse a otros casos en que se hace
necesaria la permeabilizacién del instituto en
estudio, o sea cuando se den determinadas
condiciones tenidas como justas por el codi-
ticador como, por ejemplo, para la proteccién
del conviviente supérstite.

No obstante ello con la reduccién de la
cuantia de la legitima surge la posibilidad de
que el testador ampare al referido conviviente.

Estamos de acuerdo con que el articulo
en estudio reproduzca la redaccién de la
regla, que dice: El testador no puede imponer
gravamen ni condicién alguna a las porciones

legitimas; si lo hace, no son validas.

X.- Conveniencia y coherencia de mantener la
legitima del cényuge en los casos de matrimo-
nios con separacion de patrimonios.

Convenciones Prematrimoniales.

El decreto 685/95 mencionado anterior-
mente, prevé en la Seccién Primera del Titulo
II del Libro Tercero, a las “Convenciones
Matrimoniales”. El objeto de dicha conven-
cién sera la eleccién del régimen, existiendo
dos posibles: I) uno supletorio que es el dela
comunidad, o bien si se optd por el régimen
de separacién durante el matrimonio, se
puede modificar para elegir el de comunidad,
y 2) el régimen de separacion de bienes o de
patrimonios.

En el presente trabajo nos detenemos en
el punto 2) para analizar la conveniencia y
coherencia de que en un régimen de separa-
cién de patrimonios se mantenga la legitima
del coényuge o de que éste tenga vocacion
hereditaria.

Dicho Proyecto de Unificacion de
Cédigo no le quita la vocacién hereditaria al
coényuge supérstite ni como regla general ni
como excepcioén en el caso de haber optado
por el régimen de separacion de bienes. Sélo
pierde dicha vocacion hereditaria en los casos
de divorcio, separacién judicial culpable y
separacion de hecho sin voluntad de unirse;
dichos casos tienen el rasgo caracteristico de
la desunién de la pareja.

Veamos lo previsto por el cédigo proyec-
tado respecto del conyuge supérstite:

CAPITULO 1V, Sucesién del conyuge.

ARTICULO 2382.- Concurrencia con

descendientes. Si heredan los
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descendientes, el cényuge tiene la misma
parte que un hijo.

ARTICULO 2383.- Concurrencia con
ascendientes. Si heredan los ascendientes,
al conyuge le corresponde la mitad de la
herencia.

ARTICULO 2384.- Exclusién de colate-
rales. A falta de descendientes y
ascendientes, el conyuge hereda la totalidad,
con exclusién de los colaterales.

ARTICULO 2385.- Matrimonio “in
extremis”. La sucesiéon del coényuge no tiene
lugar si el causante muere dentro de treinta
(30) dias de contraido el matrimonio a con-
secuencia de enfermedad existente en el
momento de la celebracién, conocida
por el sobreviviente, y de desenlace fatal pre-
visible, salvo que de las circunstancias del
caso resulte que el matrimonio no tuvo por
finalidad la captacion de la herencia.

ARTICULO 2386.- Separacién judicial
y divorcio. En caso de separacion judicial, el
culpable pierde el derecho hereditario.

También lo pierde el inocente que vive en
concubinato o incurte en injutias
graves contra el otro conyuge.

El divorcio vincular extingue el derecho
hereditario.

Véase que el divorcio opera como causal
de extincién del derecho hereditario entre los
conyuges, ergo se disipa la vocacion hereditaria.

Respecto al divorcio y al régimen de sepa-
racién de bienes encontramos elementos
comunes y paralelamente con ello observa-
mos aristas totalmente opuestas.

El elemento comin es que cada uno de
los esponsales o de los ex conyuges si es que
han realizado particién y adjudicacién por
disolucion de la sociedad conyugal, tienen la
libre administracién y disposicion de sus
bienes, idem respecto de los bienes que
adquieran los ex conyuges después de la noti-

ficacién de la demanda o bien a partir de la

presentaciéon conjunta del divorcio y los
esponsales antes y durante el matrimonio.

Empero la gran diferencia la marca el
hecho de que para los ex conyuges no hay
lazos de amor entre ellos, o por lo menos han
decidido no deberse atencién y cuidados.

Y en el régimen de separacién de bienes
optado que se despliega durante la vida del
matrimonio, hay unién, amor y se deben
ambos atencién y cuidados.

Por ello si bien por el divorcio vincular se
extingue el derecho hereditario, por la separa-
ci6n de bienes elegida como régimen durante
el matrimonio, ante el hecho irremediable de
la muerte de su consorte, creemos que la pér-
dida de la vocacién hereditaria no resultara
justa en todos los casos y seguramente serd
justificada en otros.

Como por ejemplo en el caso de la viuda
que contrae nuevas nupcias, existe la posibili—
dad de que ante el advenimiento de la muer-
te el segundo esposo se quede con los bienes
que le pertenecian al primero, si no existian
descendientes y si habia concurrencia hereda-
14 en igual proporcion que aquéllos. Lo que
no se aprecia equitativo.

Pero si durante la separacién de bienes
uno de ellos tuvo mala suerte en los negocios
y perdi6 su capital y a males de peores se
enferma su esposo y enviudece, ya no le que-
dard bienes materiales y si el duelo de su
amado esposo, que mejor que para el que se
ha ido sin que la muerte le de aviso, haber
tenido la tranquilidad de que si le pasaba lo
inesperado su conyuge atin dentro de un régi-
men con patrimonios separados, no quedaria
desamparada.

Parafraseando al doctrinario Rubén
Lamber en una trabajo de la Academia del
Notariado anteriormente expresa, dice: “en el
caso de consortes con régimen optado de
separacién de bienes, en que se hubiera pro-

ducido la disoluciéon del matrimonio por
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cualquiera de las causales legales (por ejem-
plo muerte) serd necesario liquidar la comu-
nidad, cuando ése fuera el régimen vigente,
pero aun cuando se hubiera elegido un régi-
men de separacién, se deberan liquidar los
créditos y deudas que existen entre los cén-
yuges con motivo de la vida en comdun, la
atencién del hogar y las cargas derivadas de
ello, en la separacién de bienes no hay comu-
nidad pero si existen cargas comunes que tie-
nen que formar parte de un sistema de comu-
nidad obligatoria en cuanto a lo que confor-
ma la base del matrimonio como es la aten-
ciéon del hogar, la educaciéon y formacién
integral de los hijos y asistencia familiar”.

Por las expresadas razones no nos con-
vencemos de la conveniencia de sacarle la
vocacion hereditaria al conyuge en los casos
de separacién de patrimonios, por lo menos
no como régimen general, podriamos llegar a
aceptarlo como un régimen de excepcién en
la medida que se cumplan los siguientes
requisitos:

a) Se trate de un matrimonio que ha opta-

do por un régimen de separacién de bienes.

b) Otorguen por escritura publica el con-
venio matrimonial o prenupcial.

¢) Que al momento de la muerte de uno
de los consortes, el supérstite no haya queda-
do sin bienes o desprotegido,

d) Para el caso de que no se dé el requisi-
to del punto anterior, necesitaremos la pro-
teccién del cényuge supérstite. Creemos que
la misma puede darse: heredandolo en cuota
de usufructo respecto tdnicamente de la
vivienda comtn y sobre los muebles indis-
pensables en ésta, lo que equivaldria a incor-
porar una legitima en cuota de usufructo
como en el derecho espafiol. O bien con un
régimen que responda eficazmente al derecho
real de habitacion. El proyecto comentado no
ha dejado de lado a este altimo, ya que en su
articulo 2336 dice: Derecho real de habita-
cién del conyuge supérstite. Si en el haber
hereditario hay s6lo un inmueble habitable, y
éste fue el dltimo hogar conyugal, el conyuge
supérstite tiene derecho real de habitacion
vitalicio y gratuito. Este derecho se extingue
si el cényuge beneficiario contrae nuevas

nupcias o vive en concubinato.

I-2. ALGO MAS SOBRE CONVENCIONES MATRIMONIALES

Decia Velez Sarsfield en la nota al
art.1217 del Cédigo Civil, que en Europa
"no hay matrimonio que no sea precedido de
un contrato entre los esposos, tanto sobre los
bienes respectivos, como sobre su administra-
cién, derechos reservados a la mujer, limita-
ciones a la facultad del marido, renuncia o
modificaciones de los beneficios de la socie-
dad conyugal,etc. "Pero que entre nosotros
no habia arraigado tal costumbre, razén por
la cual, reducia al minimo la legislacién res-

Por Rubén Augusto LAMBER

pectiva. En consecuencia solo traté cuatro
convenciones, que con la reforma de la ley
17711, quedaron reducidas sélo a dos.

Sin embargo, hoy en dia, atento a la posi-
bilidad de disolver el matrimonio y poder
contraer otro (divorcio vincular), y ante la
perfecta divisién de masas (propios de cada
uno y gananciales de administraciéon separa-
da), se presenta en la la discusion de la refor-
ma legislativa la posibilidad de enriquecer
esta institucién actualizdndola, de manera
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que no so6lo se puedan establecer convenciones
antes de un nuevo matrimonio consignando en
forma separada que bienes llevan los futuros
esposos, sino hasta la posibilidad de elegir regi-
menes matrimoniales diversos (comunidad de
bienes, separacién de bienes, etc.).

Pero por el momento, la norma vigente
contiene un estatuto forzoso, que los contra-
yentes no pueden cambiar, debiendo some-
terse a él por el caricter de orden publico que
gobierna la institucién  matrimonial
(arts. 1218 y 1219 del Cédigo Civil).

En la antigua ROMA, donde el "paterfa-
milias" era el duefio absoluto de los bienes y
de las personas que integraban el grupo
(esposa, hijos, esclavos), la mujer rompia su
vinculo con la familia de sangre y pasaba a
integrar la familia del marido, quedando
sometida al poder del mismo (manus marita-
lis). "Se configuraba entonces" -dice
ARGUELLO-" una forma de matrimonio, el
matrimonio cum manu, segtin el cual la espo-
sa (uxor in manu) se hacia filiafamilia y que-
daba sometida al nuevo pater".(Luis Rodolfo
ARGUELLO-Manual de Derecho Romano-
pag. 457, Ed. Astrea, Bs.As. 1979).

Pero al mismo tiempo,se admitia en
Roma otra forma de matrimonio, donde la
mujer no pasaba a depender de su marido,
sino que continuaba bajo la dependencia de
su familia de sangre. Era el matrimonio sine
manu, donde la mujer continuaba en la situa-
cién juridica que tenia antes: si era "alieni
iuris", es decir, bajo dependencia de su padre,
asi continuaba a pesar del matrimonio. Si en
cambio era "sui juris", es decir libre, como
mujer que no tenfa aptitud juridica para
administrar sus bienes, debia nombrarsele un
tutor. ""Su marido no era su tutor legitimo, ni
era usual nombrar al marido tutor de su pro-
pia mujer" dice Argiiello en la obra antes
citada (pag.460).

De estas dos formas de matrimonio en el

Derecho Romano, pueden interpretarse las
derivaciones de los distintos regimenes matri-
moniales, a saber:

a)El de ABSORCION  de la personali-
dad econdémica de la mujer por el marido.
Segtin el mismo, ya borrado practicamente de
las legislaciones vigentes, la mujer al contraer
matrimonio, entregaba en propiedad a su
marido todos sus bienes,perdiendo todo
derecho sobre los mismos, atin disuelto el
matrimonio, salvo lo que recibia como here-
dera.

b)El de UNIDAD DE BIENES, en que
los bienes de la mujer pasaban al marido,
como en el caso anterior, pero al disolverse el
matrimonio el marido o sus herederos debian
entregar a la mujer o sus herederos, el valor
de aquel aporte.

c)El de UNION DE BIENES, en que ya
no pasaban en propiedad los bienes de la
mujer, sino su administracion y usufructo y al
cabo del matrimonio se le restituia el domi-
nio de los mismos pero sin beneficio o retri-
bucién alguna por su explotacién.

d)El de COMUNIDAD DE BIENES,
en que, como su nombre lo indica, se forma
una masa comun entre los bienes de ambos
cényuges y a la disolucién se divide por par-
tes iguales. Este sistema actualmente vigente
en varios paises, fue el implantado por Velez
Sarsfield cuando redactara el primitivo
Cédigo Civil, y tiene variantes en cuanto a su
alcance, identificandose como comunidad
universal o restringida, segtin el caso.

e)El de SEPARACION DE BIENES en
el que cada conyuge administra, goza y dis-
pone de sus bienes propios, sin participacion
del otro, con la séla obligacién de contribuir
a los gastos propios de la comunidad de vida,
como los del hogar y sus derivados.

fEl de PARTICIPACION, similar al
otro en cuanto a la independencia patrimo-

nial de los conyuges durante la unién, pero
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que al disolverse "se acuerda a uno de los
cényuges un crédito contra el otro cuyo obje-
to es igualar sus patrimonios o los aumentos
de estos producidos durante la unién".
(BELLUSCIO, Augusto César, El régimen
matrimonial de bienes en la reforma del
Cédigo Civil. La Ley, Tomo I3I, Sec.
Doctrina, pag. 1459, a quien seguimos tam-
bién en la clasificacion de regimenes matri-
moniales sefialada).

Esta variedad de regimenes, de los cuales
los tres tltimos son los que tienen mayor
aceptacion legislativa en los tiempos actuales,
pueden ser elegidos por los contrayentes
antes del matrimonio por medio de una
"convencién matrimonial" y hasta en algunos
casos, modificarse durante el mismo.

De no hacerse opcién (por ejemplo
Francia), rige el de comunidad, que es el que
esta regulado especialmente.

En el siglo pasado se consideré que era
aventurado dar estas facilidades a los contra-
yentes y se preﬁrié un régimen Unico y for-
zoso. Las tnicas flexibilidades estaban dadas
para atenuar el sometimiento econémico de
la mujer. Asi, por una convencién, podia
hacer reserva de algiin bien raiz de los que
lleva al matrimonio o que adquiera después
por titulo propio (art.1217 inc.2). Conforme
con ello, si bien todos sus bienes los admi-
nistrba el marido, estos reservados podia -
excepcionalmente-administrarlos la mujer,
circunstancia que ahora no tiene efecto por-
que se ha establecido con la ley 17711 un
régimen de administracién separada, sin
necesidad de reserva alguna.

Estos bienes reservados, son los llamados
"parafernales", mientras que los que aporta-
ba la mujer pero administraba el marido, se
los llamaba "dotales". Por ello, el dicho que
el padre dotaba a la hija para el matrimonio,
que era el aporte de la mujer al matrimonio.

También por convencion se podia (y se puede

porque el parrafo conserva su vigencia),
dejarse constancia de las "donaciones que el
esposo hiciere a la esposa". Nada dice de lo
contrario y el Codificador d4 su explicacién
en la nota respectiva: si la mujer donaba antes
del matrimonio al marido, era éticamente
repudiable, porque podia considerarse como
que compraba un marido. La interpretacién
tiene su razén de ser en las costumbres de la
época, pero la institucién regulada nos per-
mite sefialar que a través de ella se conserva
uno de los tltimos resabios de la desigualdad
entre el hombre y la mujer, atin no borrada
del Cédigo.

Es el caso, que ante la vigencia de este arti-
culo, el futuro marido podré hacer donacion a
la mujer de bienes, y como estas donaciones
estan condicionadas al matrimonio, si el mismo
no se celebra, la donacién queda sin efecto.

Como ahora ambos tienen plena aptitud
para administrar sus bienes, aun siendo solte-
ros pueden darse bienes en donacién sin res-
triccion ni dependencia alguna, pero si la
mujer lo hace, como no est4 regulado en con-
vencién matrimonial, la misma quedaré firme
aunque el matrimonio no se celebre, porque
serd una donacién comtn y no sujeta a la
condicién del matrimonio.

Claro que la doctrina y la jurisprudencia
han interpretado extensivamente esta norma, y
en los pocos casos que se presentaron, dieron el
mismo efecto que cuando la hacia el marido, a
la donacion de la mujer en convencidn prenup-
cial. Pero es evidente que este resabio debera
dejarse sin efecto o regularse en forma ambiva-
lente para ambos futuros contrayentes.

En definitiva, la Gnica convencién vigente
que puede tener alguna aplicacién en nuestras
costumbres actuales, es la del inc.I® del
art.1217, segin la cual pueden antes del
matrimonio, cada uno de los futuros conyu-
ges, hacer designacién de los bienes que 1le-

van al matrimonio. Y esta convencién no es
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de despreciar, para aquellos que llegan a una
segunda o tercera unién, porque les permite
separar perfectamente que bienes llevan y no
confundirlos con los que se generen en las
uniones sucesivas.

Con los bienes inmuebles y bienes regis-
trables como automotores, aeronaves, etc. no
existe problema porque la escritura de adqui-
siciéon o la constancia registral permite indi-
vidualizar bien el origen de ellos, pero en
bienes muebles, en particular aquellos que
son propios de una explotacion comercial o

industrial, pueden confundirse y dar lugar a

tuturos pleitos entre herederos de un primer
matrimonio y los sucesivos.

De todos modos, es el momento de con-
siderar la importancia de la regulacién de
regimenes matrimoniales en una futura refor-
ma legislativa y de permitir hacer eleccion de
ellos, para que cada uno adopte el que mejor
convenga a su situacién personal, sin dejar de
contemplat un sistema de comunidad obliga—
toria en cuanto a lo que conforma la base del
matrimonio como es la atencién del hogar, la
educacién y formacién integral de los hijos y

asistencia familiar.

I-3. LA CALIFICACION REGISTRAL DE LOS INSTRUMENTOS DE

ORIGEN JUDICIAL

Contribucién de la autora para el XIV
CONGRESO NACIONAL DE DERE-
CHO REGISTRAL.Villa Carlos Paz, 18 al
20 de septiembre de 2006, como aporte del
Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires a TEMA I: “Recursos vincula-
dos con la calificacién de documentos judi-

ciales. Necesidad de su regulacion procesal”.

I- Introduccién:
La funcion calificadora de los Registros de la
Propiedad Inmueble. Caracteres. Sus limites:

Es sabido que la funcidn calificadora del
registro ha sido uno de los temas mas con-
trovertidos tanto en el ambito doctrinal,
como en las discusiones de los distintos con-
gresos, ya en lo que respecta a su naturaleza,
como a su alcance.

Un sector de la doctrina, considera a la

funcion calificadora registral dentro de érbi-

Sabina PODREZ YANIZ

ta administrativa; otro la compara con una
funcién judicial atn cuando no rija el princi-
pio de la causa juzgada; algunos la asimilan a
una jurisdiccién voluntaria o bien la conside-
ran como de especial naturaleza, recurriendo
a sus caracteristicas de ser inexcusable, obli-
gatoria, independiente, autémoma, integral,
al mismo tiempo limitada.

“La calificacién es una tarea de control
(esto nadie lo puede dudar) que opera a la
manera de un tamiz (algunos titulos queda-
rin y otros pasarin) que impide el acceso al
registro de titulos a cuya publicidad se opone
algin obstaculo™.”!

Sin embargo, antes que un documento
ingrese al registro, tanto de origen notarial,
administrativa o judicial, siempre existe otro
sujeto que califica el mismo ( su autor), sea el
notario, la autoridad administrativa, o la judi-
cial interviniente.

Existe entonces una doble tarea califica-

' KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Cuestiones esenciales en derechos reales. “Calificacién registral de ins-
trumentos de origen judicial”. Lexis Nexis. Abeledo Perrot. Bs.As. Afio 2002, pag.35.

26 = CUADERNO DEL CEN



dora, aunque de distinta naturaleza segtin lo
regula la ley de fondo en nuestro pais.

Esta duplicidad en los hechos, produce
algunas situaciones problematicas y conflictivas.

Al decir de Moisset de Espanés®,
“Notario, registrador y juez, todos ellos cali-
fican, pero cada uno, en atencion a la funcién
que cumple, con una 6ptica distinta: el nota-
rio, la viabilidad; el registrador, la admisibili-
dad; el juez la validéz”.

Lo cierto es que la tarea registral califica-
dora debe enmarcarse en nuestro pais dentro
de lo regulado por la Ley.17.801. Articulo
3°: “Para que los documentos mencionados en el arti-
culo anterior puedan ser inscriptos o anotados, deberdn
reunir los siguientes requisitos: a) Estar constituidos por
escritura notarial o resolucion judifial o administrativa,
segiin legalmente corresponda; b) Tener las formalidades
establecidas por las leyes y estar autorizados sus origi~
nales o copias por quien estd famlmdo a hacerlo, f) Revestir
el carécter de auténticos y hacer “fe por si mismos o con otros
fomplemenmrios en cuanto al contenido que sea objeto de
la registracion, sirviendo inmediatamente de titulo de
dominio, derecho veal o asiento practicable”....

De todo lo que se deriva el “principio de
legalidad” que si bien es comin a todo el
orden juridico, e implica la sujecion a la nor-
mativa vigente, en materia registral, la ley
obliga al registrador a controlar el efectivo
cumplimiento de los requisitos legales a los
efectos de beneficiarse con la protecciéon que
el sistema inscriptorio brinda.

Respecto al alcance de la tarea de califica-
cion registral, el articulo 8° de la referida ley
dice: “Fl registro examinard la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos cuya inscripeion se solici-
te, ateniéndose a lo que resultare de ellos y de los asien-
tos respectivos”.

La V Convencién Notarial de la Ciudad

de Buenos Aires®, conceptualizé a las forma-

lidades extrinsecas, como el conjunto de solem-
nidades o requisitos formales que deben obser-
varse en la formacién del documento.

Se califica en funcién de un examen de
legalidad y como parte de él de factibilidad
tanto juridica (actos viciados de nulidad)
como material (inexistencia de un inmueble).

La misma ley en su articulo 4° restringe
la tarea calificadora y se pronuncia por el
principio de la “no convalidacion” de los
titulos: “La z'nsm'pfién no convalida el titulo ni sub-

sana ZOS dgff[tOS dt’ que ﬂdOlE[iETL’ sqgﬂn lﬂS lt’yES”‘

II- La calificacion registral de instrumentos de
origen judicial.
1- Consideraciones generales:

Al referirnos a esta tematica especifica,
veremos que nuestro sistema legal presenta
un espacio ausente de regulacién, por lo que
nos enfrentamos con una verdadera laguna
juridica.

Muchas veces los jueces han interpretado
que la registracion por ellos dispuesta no
puede ser denegada o suspendida alegando
normas registrales, lo que por otra parte con-
figurarfa delito de desacato o desobediencia.

Ya hemos expresado, que el examen de
legalidad es de méaxima importancia para el
registrador, y en este sentido suelen producir-
se posiciones encontradas cuando acceden al
Registro documentos judiciales no suscepti-
bles de ser registrados por defectos de forma
o de fondo, en razén de que el juez, por esen-
cia de su funcién detenta la calidad de custo-
dio de Ia legalidad.

En las circunstancias imperantes resulta
imprescindible a la luz de fortalecer la segu-
ridad juridica encontrar un criterio interpre-
tativo certero a seguir cuando ingresan al

2 MOISSET de ESPANES, Luis. Calificacién registral de instrumentos judiciales. Revista del Notariado. Colegio de
Escribanos de Capital Federal. Ntmero 850. Noviembre de 1997, pag.133.
** REVISTA DEL NOTARIADO. Colegio de Escribanos de la Capital Federal. Bs.As. Ntmero 741, pag.895.
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Registro de la Propiedad Inmueble documen-
tos de origen judicial.

El Reglamento Hipotecario espaiiol, se
pronuncia determinando los alcances del
analisis registral en estas cuestiones y en su
articulo 99 establece: “La calificacion por los
Registros de los documentos expedidos por autoridad
jwdicial se limitard a la competencia del ]Mzgado 0
Tribunal a la congruencia del mandato con el protedz'-
miento o juicio en que se hubiere dictado, a las forma-
lidades extrinsecas del documento presentado 'y los obs-
taculos que surjan del registro”.

La ley 17.801 no contiene normas espe-
cificas relativas a la calificacién de documentos
de origen judicial, otorgandole el mismo trata-
miento que los documentos de otro origen.

La facultad del registrador de revisar los
documento judiciales sélo se consagra en el
articulo 32: “El Registro de las inbibiciones o inter-
dicciones de las personas fisicas se practicard siempre que
en el oficio que las ordene se expresen los datos que el
respectivo [o’dlgo de procedimientos sefiale, el mimero de
documento nacional de identidad y toda otra referencia
que tienda a evitar la posibilidad de  homénimos.
Cuando no se consigne el nimero del documento de
identidad a que s ba hecho referencia, serdn anotadas
provisionalmente segiin el sistema establecido en el arti-
ceulo 9, salvo que por resolucién j%a'z'cz'al se declare que
se han realizado los tramites de informacién ante los
01ganismos forrespondientes, sin haberse podido obtener
el nitmero del documento indentg‘imtorio”.

De todo lo cual podria deducirse que si se
admite la facultad de revision al registrador
en estos casos, también por aplicacién del
principio de analogia, deberfa aceptarse en
los restantes documentos judiciales. Es de
destacar que en estos casos el registrador ana-
liza el contenido del instrumento y al encon-
trar un defecto comunica el juez peticionante
esa circunstancia y no procederd al asiento

definitivo mientras no subsane el mismo.

2- Diferencia entre peticion y orden judicial:

Al decir de Moisset de Espanés™, en la
mayor parte de los casos el juez no “ordena”
sino que “peticiona” se dé publicidad a la
medida que consta en la resolucién enviada al
Registro.

Aparece entonces una distincion sustan-
cial entre los casos en los que el juez peticio-
na al registro, como un rogante mas (pedido
de inscripcion de medidas precautorias) y los
casos en que ejerce su potestad jurisdiccional
y ordena al mismo una inscripcién. En éstos
altimos, luego de haberse cumplimentadas
todas las etapas previstas por los ordena-
mientos procesales, habiendo obtenido una
sentencia firme, sus pronunciamientos
adquieren la calidad de “cosa juzgada”.

Se hace notar que la mayoria de los conflic-
tos entre el registrador y el juez se presentan
en la solicitud de inscripcion de medidas cau-
telares, en donde el dltimo es un rogante mas,

siendo sus solicitudes meras peticiones.

3- La calificacién de los instrumentos judicia-
les y la forma requerida:

Todo documento que ingresa al registro
debe ser analizado por el registrador a los
efectos de verificar si goza de autenticidad y
certeza suficiente para justificar que sus datos
sirvan de base al asiento a practicar.

No constituyen una excepcién los docu-
mentos de origen judicial. Si ademis el docu-
mento es un instrumento pdblico debe estar
suscripto por el funcionario autorizante.

“No puede entonces el registrador emitir
juicio sobre el contenido de una sentencia
judicial, pero tampoco el juez omitir el cum-
plimiento de la normativa registral preten-

diendo la inscripcion de documentos que no

* Op. Cit. 2.
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retnan los recaudos formales que las leyes
han impuesto”*.

Lo que pareceria ser una cuestién simple
genera también amplias discusiones. Existen
numerosas resoluciones que Hegan a los regis-
tros firmadas por quien no esta legitimado a
rogarlas, o sin transcribir las partes resoluti-
vas de la decisién judicial por la cual se dis-
puso la medida y en estos casos el registrador
se encuentra en la obligacién de rechazar su
inscripcion.

“En caso de rogarse la inscripcién de una
sentencia definitiva,* debe presentarse al
registro el testimonio de la misma, firmado
por el secretario, con mencién de los autos a
los cuales se refiere...debiendo en estos casos
procederse a la verificacion y el control de la
autenticidad de la firma del funcionario judi-
cial que suscribe el documento”.

El registrador, debe en todos los casos
verificar si el documento cumple con los
requisitos de forma exigidos por la ley fondo
para la existencia de un instrumento publico
que goce de total autenticidad.

Debe también analizar el cumplimiento
estricto del sistema del tracto, de lo contrario
existird impedimento insalvable de caricter
de material que impide la registracion.

“En resumen, el registrador, frente al
documento judicial, examinard primero la
posibilidad material y luego las formas
extrinsecas, el tracto y la compatibilidad con
otros asientos registrales. En cuanto a la com-
petencia del magistrado, sélo en casos excep-
cionales podré ser objeto de una observacién
registral”.”’

En el marco legal vigente, en ninguno de
los casos podra analizar el contenido de una

resolucidn firme. La revisién de una decision

judicial firme sélo puede ser objeto de revi-
sién en sede jurisdiccional constituyendo este
el limite de la facultad calificadora del regis-
trador. No es facultad del registrador analizar
la posible incongruencia entre lo solicitado y
lo resuelto, sélo podra observar como defec-
to posible de subsanacion la falta de claridad
en el contenido del mandato judicial del

documento presentado para su registracion.

4- Un tema preocupante. Tratamiento regis-
tral de las medidas cautelares.

Otro problema serio se presenta en esta
cuestién. Debemos recordar que las medidas
cautelares se traban a los efectos de asegurar
el resultado de un proceso, siendo sus carac-
teres: el fumus boni iuris y el periculum in
mora. El tratamiento de las medidas cautela-
res por parte de los registros inmobiliarios
resulta de la correlaciéon de las distintas nor-
mas de la Ley 17.801.

El art.2 enumera entre los documentos
inscribibles: “Los que dispongan embargos,
inhibiciones y demas providencias cautela-
res”. El art. 18 inciso b): “Si al solicitarse la
inscripcién o anotacién existieren otras de
cardcter provisional, o certificaciones vigentes
o esté corriendo respecto de éstas el plazo
previsto por el articulo 5° aquélla se practi-
card con la advertencia de tal circunstancia
que la condiciona”. Y el art. 19 establece: La
prioridad entre dos o mas inscripciones rela-
tivas al mismo inmueble se establecerd por la
fecha y el nimero de presentacion asignado a
los documentos en el ordenamiento a que se
refiere el articulo 40..” o sea siguiendo el

principio de la prioridad cronolégica.

%5 CASABE, Eleonora R. “Calificacion registral en las hipotecas constituidas en sede judicial”. REVISTA DEL
NOTARIADO. Colegio de Escribanos de Capital Federal. N°882, pag.120.
* SCOTTIL, Edgardo.O (h). “Derecho registral inmobiliario”. Bs.As. Pag.199.

7 Op.cit.2.
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Por imperio legal todo documento subsi-
guiente, aunque el mismo resulte ser una
medida cautelar, debe inscribirse en forma
condicionada a la suerte de las referidas ins-
cripciones anteriores.

Cuando se notifica al notario actuante de
la existencia de una medida cautelar, no debe-
ria ser segin el plexo legal Vigente, un obsta-
culo para otorgar el acto dentro del plazo de
vigencia del certificado (art.24 Ley 17.801),
sin embargo la cuestién puede resultar con-
trovertida. (ver en este trabajo punto S. B).
Restarfa segin nuestra postura que el notario
actuante haga saber a los otorgantes de la exis-
tencia y contenido de la providencia judicial, a
los efectos de evitar posibles fraudes o simula-
ciones y mantener el principio de buena fe.

Con mayor razén, las medidas cautelares
que ingresen al Registro de la Propiedad
Inmueble durante el curso de la inscripcion,
deben respetar el principio de prioridad
maxime las caracteristicas de nuestro sistema
declarativo.

Ha expresado la doctrina con énfasis™,
“Con todo respeto, pero sin temores reveren-
ciales, al anatema del desacato debe oponér-
sele el planteo de abuso de autoridad. El
registrador no es superior al notario ni infe-
rior al juez; por ello debe cumplir su cometi-
do sin excesos ni sumiciones”.

El IV Congreso Nacional de Derecho
Registral, Mendoza afio 1982, en igual senti-
do se ha pronunciado el VI Congreso de
Derecho Registral, Misiones afio 1986 y el
Congreso Nacional de Derecho Registral,
Salta afio 1993, al considerar que “la prohibi-
cién de innovar tiene el mismo tratamiento
registral que las demas medidas precautorias”.

Existen fallos que avalan esta postura de
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia

de Buenos Aires, “Robazza de Gutiérrez,
Norma y otro ¢/Provincia de Buenos Aires”,
afio 1979% y Rodriguez, Atenor ¢/Provincia
de Buenos Aires s/demanda contencioso
administrativa” afio 1990.%

Existen sin embargo algunos casos con-
flictivos:

a) La orden judicial de anotacién de un
embargo sin consignar su monto. Sin duda,
su anotacion serfa contradictoria al principio
de especialidad. Sin embargo, frente a la insis-
tencia judicial se suelen inscribir.

b) Otro tema controvertido suele ser las
ampliaciones de embargo. El juez suele orde-
nar ampliaciones de embargos que resultan
ser a las claras la traba de nuevos. Se compli-
ca en el caso en que el adquirente haya asu-
mido la deuda hasta el monto del primer
embargo y la medida ampliatoria ingresa al
registro estando caduca la primera.

¢) En el caso de las transmisiones de
inmuebles provenientes de subastas judiciales
no se requiere, en virtud de [a ley de fondo, el
requisito de la escritura ptblica (art.1184
Cédigo Civil), la misma puede inscribirse
con el acta judicial que aprueba la subasta.
Hay casos en que el juez ordena la inscrip-
cién previa entrega de la posesion del inmue-
ble. En principio, pareceria que el registrador
no tiene facultades para controlar si hubo o
no entrega de posesién. El registro inmobi-
liario es s6lo un registro de titulos. Podria
ocurrir que el inmueble existieran otros tene-
dores que invocan derechos sobre el inmue-
ble, es de imaginar el tiempo que tardarfa la
ejecucion de una sentencia de este tipo.

St el oficio judicial no contiene la constan-
cia del pago del precio, tampoco el registrador
tiene facultades para su control y exigencia.

d) Las cesiones de derechos y acciones

* GARCIA CONI, Raul y FRONTINI, Angel A. Derecho registral aplicado. Bs.As. 1993, pags. 246 y 247.

* DJ.B.A. Tomo 117, pag.410.
* Acuerdos y Sentencias. T1990-1, pag.42.
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derivadas de la disolucién de la sociedad con-
yugal y la forma exigida para ellas. (ver al res-
pecto punto V a) de este trabajo).

e) Las hipotecas constituidas en garantia
del acuerdo preventivo en el concurso o de
excarcelaciones en materia penal. (ver al res-
pecto punto V d) de este trabajo).

f) La orden judicial de la traba de un
embargo contra un consorcio de copropieta-
rios cuando no existen partes privativas del
mismo y el juez decide trabarla contra cual-
quiera de los copropietarios. En principio, en
este caso se estarfa incumpliendo del princi-
pio del “tracto sucesivo”, en realidad el juicio
de trabé contra el consorcio. La solucién
adoptada por el juez es por demas precaria.

Y no resiste comentario alguno, la afecta-
ci6n al sistema de propiedad horizontal por
via judicial por ser ampliamente violatorio
con las normas del derecho de fondo.

Las soluciones a las que se llegan en todos
los casos planteados hacen que no existan
dudas que se impone una reforma legislativa

al respecto.

5- Analisis de algunos casos de inconsistencia
juridica:

a) SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.
PROVINCIA DE BUENOS AIRES.
“TUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
EN LO CIVILY COMERCIAL N°3 DEL
DEPARTAMENTO JUDICIAL DE SAN
NICOLAS C/ PODER EJECUTIVO
(REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LA
PROVINCIA DE BS.AS. S/CONFLICTO
DE PODERES”. AUTOS: “ETCHEBAR-
NE JUAN PEDRO S/SUCESION AB
INTESTATQO”. 27 de noviembre de 1990.*

En este caso el magistrado de primera ins-
tancia ordend la inscripcién en el Registro de

la Propiedad de la declaratoria de herederos
juntamente con una cesién de derechos y accio-
nes hereditarios efectuada en autos con firmas
certificadas por el actuario en acta judicial.

El Registro de la Propiedad Inmueble de
la Provincia de Buenos Aires rechaza su ins-
cripcidn, invocando la disposicién técnico
registral n°27/87 que resuelve que solo se
procedera a la toma de razén de las acciones
y derechos hereditarios cuando estén instru-
mentadas en escritura publica y no cuando
estén en escritos presentados en el sucesorio
con firmas ratificadas por el actuario o en
actas judiciales.

El Juez de primera instancia frente al
rechazo orden6 al Director del Registro de la
Propiedad a que efectuara la anotacién defi-
nitiva 0 que en su defecto, previa anotacién
provisoria de la misma, elevara las actuaciones
al Poder Ejecutivo para su decisién final del
asunto.

El Gobernador de la Provincia de Buenos
Aires, mediante decreto 987/90 resolvid
denegar el pedido de inscripcién definitiva.
Finalmente el magistrado interviniente resol-
vi6é con fecha 14-2-1990 elevar la cuestién
planteada a la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires.

El Supremo Tribunal expresa: Que del
modo en que han quedado expuestos los
hechos corresponde a esta Suprema Corte
resolver en forma originaria las causas de
competencia ente los poderes publicos.

Que corresponde determinar si el Regis-
tro de la Propiedad ha actuado arrogindose
facultades que son propias al Poder Judicial.

Que es indudable que el Registro de la
Propiedad acttia en el dmbito de su compe-
tencia cuando examina la legalidad de las for-
mas extrinsecas de los titulos. Pero no lo es
menos, que el Poder Judicial tiene por mision

la interpretacién de la ley en dltimo resorte

* Restimen de fotocopia de testimonio de la sentencia.
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(Gonzélez; Juaquin.V. “Manual de Ia
Constitucién Argentina”, p.307).

Siendo asi, la negativa del Registro de la
Propiedad para proceder a la inscripcién de
la cesion de derechos hereditarios se erige un
cuestionamiento a una decisién judicial por
via notoriamente improcedente, que menos-
caba el 4mbito de la competencia constitu-
cionalmente asignada al Poder Judicial.

En efecto, el desvio se concreta al hacer
prevalecer su propio criterio sobre el adopta-
do por un pronunciamiento judicial que por
principio debibé observar y mno cuestionar,
que es lo que el Poder Administrador en ver-
dad ha hecho bajo la apariencia de una califi-
cacion registral, es lo decisivo para considerar
ilegitima su actuacién, ya que colisiona con
elementales principios de nuestra organiza-
ci6n juridico politica (arts.I, Const. Nac. y 1,
33y cos., Const. Prov.).

Ninguna norma del C()digo Civil, ni de
Director de organismo provincial alguno, ni
de cualquier otra naturaleza pueden dero-
gar el principio de funcionamiento del
Poder Judicial, sin el cual no existe sistema
republicano. De alli la extrema trascenden-
cia institucional de casos como el presente,
del Poder

Ejecutivo tiene regladas sus atribuciones y

porque todo funcionario

facultades ¥, en consecuencia, siempre podré
invocar normas que supuestamente le indu-
jeren a no cumplir las decisiones judiciales.

Corresponde entonces declarar la existen-
cia de conflicto de poderes entre el Poder
Judicial y el Poder Ejecutivo (art. 149 ins. 2
Const. Prov.) para resolver éste a favor de la
Ppresentacion del primero, reputar ﬂegitima
la decision del Poder Ejecutivo y ordenar al
Registro dela Propiedad que proceda, en el
término de diez dias, a inscribir definitiva-

mente el convenio de cesién de derechos

hereditarios efectuado por acuerdo de par-

tes y ratificado por el sefior Juez intervi-
niente. Firmado H.Negri. A.C.Vivanco. E,
Rodriguez Villar. E. V. Ghione. ].M. Salas.

b) REGISTRO DE LA PROPIEDAD
INMUEBLE DE LA CAPITAL FEDE-
RAL. Expte. N°676/03.%

Ingresa al Registro de la Propiedad
Inmueble de la Capital Federal medida caute-
lar el autos “PEIRANO, MAXIMILIABO
C/HONG WU ZENG Y OTRO
S/COBRO DE ALQUILERES”. JUZGA-
DO DE PAZ LETRADO DE MORENO.-

Que la medida judicial dirigida en estos
autos a este organismo sefiala que el Registro
debe abstenerse de proceder a la inscripcion
definitiva de una escritura que tuvo ingreso al
mismo en tiempo y que se encuentra con ins-
cripcion provisional.

Que sin perjuicio de la prioridad formal
que dichos documentos poseen conforme a la
Ley 17.801, la medida cautelar coloca al
documento notarial cuya inscripcién se ha
peticionado en situacién de espera a lo que
disponga al efecto, y segiin en derecho
corresponda, al referido juzgado actuante...,
no se trata de una cuestiéon de Prioridad de
inscripcién sino de un mandato judicial
dirigido especiﬁcamente ala suspension de
la inscripcién en tanto se mantengan sine
die los efectos del referido ingreso.

Que se hara saber al juzgado actuante.

El Director del Registro de la Propiedad
RESUELVE: Suspéndase el tramite de la
calificacién registral e inscripcion que pudie-
re corresponder al documento notarial....de
conformidad al mandato judicial contenido

en oficio..El aludido documento quedaré

“ En REVISTA NOTARIAL. COLEGIO DE ESCRIBANOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.

N°949, p4g.868. Afio 2004.
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agregado al expte., hasta tanto sea levantada
la medida judicial, dejindose constancia en el
FR respectivo que los efectos de su ingreso se
mantendran sine die- en salvaguarda de la prio-
ridad registral y demas efectos de la ley-. Se
mantendrAn asimismo sine die- sujeto a la reso-
lucidn final del caso- los efectos del ingreso del

embargo anotado en forma “condicionada”...

¢) AUTOS: JUZGADO DE PAZ LETRA-
DO DE MORENO DEPARTAMENTO
JUDICIAL MERCEDES C/REGISTRO
DE LA PROPIEDAD INMUEBLE DE LA
CAPITAL FEDERAL. EXPEDIENTE
676/03.

En relacién al caso precitado en el punto
b), se alza el escribano actuante.

El Tribunal se expide diciendo que no
surge del escrito cudl es el gravamen personal
que se causa, y que genéricamente se exponen
cuestiones relacionadas con el derecho del
comprador de buena fe y de la seguridad juri-
dica y la inoponibilidad de actos a terceros,
respecto de quienes el escribano actuante no
tiene representacion alguna...

Conste que el caso no se trata de una
medida cautelar ingresada con posterioridad
a la reserva de prioridad, sino de una orden
directa del magistrado interviniente al regis-
trador en en sentido que se abstenga de otor-
gar la inscripcién definitiva de la escritura de
venta de que se trata, y en dicho sentido se ha
colocado al documento notarial en una situa-
cién de espera a las resultas de lo dispuesto
por el juzgado actuante preservando la prio-
ridad del caso, y que lo asi resuelto compati-
biliza adecuada y prudentemente todos los
intereses en juego, con fundamento en la doc-
trina registral firme que alli se cita...

Cabe sefialar que de esta forma se ha

acatado una decisién judicial, sin que surja

de la legislacion vigente que el registrador
posea facultades suficientes para resistir
una orden jurisdiccional emanada de auto-
ridad competente, como resulta ser la que
nos ocupa, cuando no se trata de una cues-
tién de prioridad registral.

Se resuelve desestimar el recurso.
Firmado. Julio.R. Moreno Hueyo. Carlos R.
De Giorgis. Emilio M. Pascual.

d) OFICIO LIBRADO AL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD INMUEBLE DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES POR EL
JUZGADO NACIONAL EN LO PENAL
TRIBUTARIO I DE LA CAPITAL
FEDERAL”. #

Medida ordenada en causa sobre evasién
tributaria.

La Sala IIT de la Cimara de Casacién
Penal concedié la exencion de prision del
imputado bajo caucién real mediante un
depésito en dinero en efectivo y mediante la
constitucién de una hipoteca en sede judicial
con prescindencia de la intervenciéon de un
escribano, dado que nada obsta a que la
Secretaria del Tribunal autorice las escrituras
publicas correspondientes; sobre todo si se
tiene en cuenta la celeridad y economia que se
pretende imprimir al tramite.

Se agregan ademis los certificados expe-
didos a una escribana por parte del Registro
de la Propiedad Inmueble con la finalidad de
cumplir con los recaudos legales necesarios
para la constitucion del gravamen que se pre-
tende.

El Registro de la Propiedad Inmueble, sin
perjuicio de las consideraciones que le mere-
cen los gravimenes asi constituidos, ordena
su inscripcion como “hipoteca judicial” por
“estar dispuestas por el mandato del

]uzgado y autos correspondientes al caso”.

# Op. Cit. 5.
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e) RABAZZI DE BERSEZIO STELLA
MARIS C/REGISTRO GENERAL
S/RECURSO DE RECALIFICACION.
SALA CIVIL PRIMERA. PROVINCIA
DE SANTA FE. Resolucién N°369 Folio
375 Tomo 37.*

El Registro de la Propiedad de la
Provincia de Santa Fe rechaza la inscripcion
definitiva de una escritura por no haberse
cumplido con el requisito impuesto por el arti-
culo 1277 del Cédigo Civil en escritura de
compraventa con hipoteca por saldo de precio.

La escribana actuante apela ante esta Sala.
Que si bien la calificacién de la validez de los
actos dispositivos es reconocida al registra-
dor, pero que en este caso no se advierten
razones para conferir al Registro facultades
de examinar los requisitos sustanciales en la
forma en que fuera concretado el acto, por
cuanto corresponde mandar inscribir defini-

tivamente la hipoteca constiuida.
6- Conclusion:

En la calificacién de documentos judicia-
les rigen los mismos principios y normas juri-
dicas que son aplicables a cualquier tipo de
documentos.

Ya no existen dudas respecto a la necesi-
dad de plantear una reforma legislativa en el
orden procesal respecto a una regulacion clara
y precisa de los recursos vinculados con la
calificacién judicial.

A los efectos de posibilitar la revision de
la calificacién y evitar conflictos entre regis-
tradores y magistrados se recomienda de lege
ferenda, prever en las normas registrales loca-
les disposiciones al respecto.

Ante la reiteracién o la insistencia ten-

dientes a la registracién de documentos judi-
ciales observados por defectos subsanables o
insubsanables el Registro confirmar o recti-
ficard la calificacion en el término previsto
para resolver el recurso de apelacion.

De confirmarse la observacién, el Regis-
tro remitird el documento y las actuaciones
por un plazo perentorio al tribunal con com-
petencia en materia registral, el cual resolvera
sin mas tramites también en plazo perentorio.
En todos los casos seran aplicables las normas
contenidas en la Ley 17.301 y el cumplimien—
to estricto de los principios registrales.

Se valora la recomendacién de la creacién
de tribunales de apelacién en materia registral
con dependencia del poder administrador.
Esta propuesta supone respetar el principio
de separacion de poderes y de revisién final a
cargo del Poder Judicial, auspiciando la cele-
ridad procesal, especializacion, independen-
cia, economia de costos y sistematizacion
jurisprudencial.

Las propuestas se realizan en la convic-
cién que un derecho cargado de lagunas o sin
suficiente capacidad de respuestas auspicia-
das y defendidas por la doctrina no s6lo
como de lege data sino también como de lege
ferenda, no aporta a la seguridad juridica.

La existencia de “seguridad juridica”
constituye un valor primordial dentro de
todo orden juridico. Un derecho en donde
todo es frégﬂ y cambiante, es muy dificil que
sus destinatarios estén seguros acerca de sus
derechos y deberes.

“La seguridad es el valor fundamental de lo
juridico...Sin seguridad juridica no hay derecho,
ni bueno, ni malo, ni de ninguna clase™

Nada nuevo hay bajo el sol.. Ya decia
Cicerdn: “Omnia suntt incerta quae a iure decessum

est” 4

“ BOLETIN OFICIAL. Pcia. De Santa Fe. Enero, Febrero, Marzo de 1998.
% RECASENS SICHES, L. Vida humana, sociedad y Derecho. Porrtia. M'rxico. 1952, pag.225.

 CICERON. Epistulac ad familiares. IX, 16,3.
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PONENCIAS:

I- La funcién calificadora del registro de
la propiedad inmueble es una tarea de control
que permite el acceso al registro de titulos a
los efectos de darle debida publicidad, tanto de
origen notarial, administrativo o judicial, o lo

impide en caso de oponerse algﬁn obstaculo.

2- En todo titulo que accede al registro
de la propiedad inmueble, existe una doble
tarea calificadora, en primer término, la del
autor del mismo y en segundo término, la del
registrador, aunque de distinta naturaleza

segtin lo regula la ley de fondo.

3- Esta duplicidad en los hechos, produ-
ce algunas situaciones problematicas y con-

flictivas.

4- Si bien el “principio de legalidad” es
comtn a todo el orden juridico, e implica la
sujecién a la normativa vigente, en materia
registral, la ley obliga al registrador a contro-
lar el efectivo cumplimiento de los requisitos
legales a los efectos de beneficiarse con la

proteccién que el sistema inscriptorio brinda.

5- Se califica en funcién de un examen de
legalidad y como parte de él de factibilidad
tanto juridica (actos viciados de nulidad)

como material (inexistencia de un inmueble).

6- Al efectuarse la calificacién registral de
instrumentos judiciales, no existe en nuestro
sistema legal normas especificas, por lo que
nos enfrentamos con una verdadera laguna

juridica.

7- El examen de legalidad es de maxima
importancia para el registrador, y en este sen-
tido suelen producirse posiciones encontra-

das cuando acceden al Registro documentos

judiciales no susceptibles de ser registrados
por defectos de forma o de fondo, en razén
de que el juez, por esencia de su funcién

detenta la calidad de custodio de la legalidad.

8- Muchas veces los jueces han interpre-
tado que la registracién por ellos dispuesta
no puede ser denegada o suspendida alegando
normas registrales, lo que por otra parte confi-

gurarfa delito de desacato o desobediencia.

9- Se debe distinguir entre los casos en
los que el juez peticiona al registro, como un
rogante mas (pedido de inscripcion de medi-
das precautorias) y los casos en que ejerce su
potestad jurisdiccional y ordena al mismo
una inscripcién, En éstos altimos, Iuego de
haberse cumplimentadas todas las etapas pre-
vistas por los ordenamientos procesales,
habiendo obtenido una sentencia firme, sus
pronunciamientos adquieren la calidad de
“cosa juzgada”. Se hace notar que la mayoria
de los conflictos entre el registrador y el juez
se presentan en la solicitud de inscripcion de
medidas cautelares, en donde el Gltimo es un
rogante mas, siendo sus solicitudes meras

peticiones.

10- Todo documento que ingresa al
registro debe ser analizado por el registrador
a los efectos de verificar si goza de autentici-
dad y certeza suficiente para justificar que sus
datos sirvan de base al asiento a practicar. No
constituyen una excepcion los documentos de
origen judicial. Si ademés el documento es un
instrumento publico debe estar suscripto por

el funcionario autorizante.

I1- El registrador, frente al documento
judicial, examinard primero la posibilidad
material y luego las formas extrinsecas, el
tracto y la compatibilidad con otros asientos

registrales. En cuanto a la competencia del
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magistrado, s6lo en casos excepcionales

podra ser objeto de una observacion registral.

12- Por imperio legal todo documento
subsiguiente, aunque el mismo resulte ser una
medida cautelar, debe inscribirse en forma
condicionada a la suerte de las referidas ins-
cripciones anteriores. Las medidas cautelares
que ingresen al Registro de la Propiedad
Inmueble durante el curso de la inscripcion,
deben respetar el principio de prioridad
maxime las caracteristicas de nuestro sistema

declarativo.

13- En la calificacién de documentos
judiciales rigen los mismos principios y nor-
mas juridicas que son aplicables a cualquier

tipo de documentos.

I4- Sin embargo, en materia de califica-
c16n registral de instrumentos de provenien-
cia judicial se advierten algunos casos con-
flictivos reiterados. Se hace necesario plante-
ar una reforma legislativa en el orden procesal
respecto a una regulacion clara y precisa de los
recursos vinculados con la calificacién judicial.

I5- A los efectos de posibilitar la revision
de la calificacién y evitar conflictos entre
registradores y magistrados se recomienda de
lege ferenda, prever en las normas registrales

locales disposiciones al respecto.

PROPUESTAS: Ante la reiteracién o la
insistencia tendientes a la registracién de
documentos judiciales observados por defec-
tos subsanables o insubsanables el Registro
confirmara o rectificara la calificacién en el
término previsto para resolver el recurso de
apelacion.

De confirmarse la observacién, el
Registro remitird el documento y las actua-
ciones por un plazo perentorio al tribunal con
competencia en materia registral, el cual resol-
verd sin mas trimites también en plazo peren-
torio. En todos los casos seran aplicables las
normas contenidas en la Ley 17.801 y el cum-

plimiento estricto de los principios registrales.

16- Se valora la recomendacién de la cre-
aciéon de tribunales de apelacion en materia
registral con dependencia del poder adminis-
trador. Esta propuesta supone respetar el
principio de separacién de poderes y de revi-
sién final a cargo del Poder Judicial, auspi-
ciando la celeridad procesal, especializacién,
independencia, economia de costos y siste-

matizacién jurisprudencial.

I7- Las propuestas se realizan en la con-
viccién que un derecho cargado de lagunas o
sin suficiente capacidad de respuestas auspi-
ciadas y defendidas por la doctrina no s6lo
como de lege data sino también como de lege

ferenda, no aporta a la seguridad juridica.

1-4. INSTRUMENTACIONES SIMULTANEAS- ACTOS OTORGADOS
DURANTE LA VIGENCIA DEL CERTIFICADO :

Uno de los principios fundamentales de
la pubhcidad de los derechos reales, es el lla-
mado tracto sucesivo. No existiria exactitud

registral, s1 1o se respeta el encadenamiento o

Por Estela Maria FALOCCO

tracto continuo de las adquisiciones sucesi-
vas, de manera que el adquirente de hoy sea el
adquirente de ayer y que el titular actual sea

el transferente de mafiana.
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En los casos de tracto abreviado, el enca-
denamiento existe, pero por razones de eco-
nomia de tiempo, se realiza en el contenido y
contexto de un solo asiento registral.

El articulo 16° de la Ley 17.801 no esta-
blece excepcién sino que obvia la necesidad
de la inscripcidén previa, para los supuestos
sefialados concretamente.

En todos los supuestos de escrituras
simultaneas, la segunda escritura debe conte-
ner la relaciéon de antecedentes, que hagan
tanto al derecho como a legitimacion del dis-
ponente, a partir del dltimo titular inscripto
y la escritura que se otorga primera.

Debe también hacerlo en cuanto a los cer-
tificados solicitados para la antecedente, sien-
do facultativo del notario interviniente, en caso
de no ser el mismo que actia en primer térmi-
no, solicitar su propia reserva de prioridad.

El articulo 26 de la ley 17.801 faculta en
los casos de actos simultineos, que el acto
que se autorice como consecuencia del pri-
mero, podra utilizar la informacién que al
respecto contenga la que antecede.

No existe acuerdo en cuanto a considerar
actos simultineos al que se realiza en el
mismo acto o dentro del mismo dia y al res-
pecto contamos con el Decreto 2080 / 80 (
T. O. Decreto 466 / 99 ) en Capital Federal,
que expresa : “son los otorgados en un mismo
momento” y la Disposicion Técnico Registral
n°® 5 / 80 en Provincia de Buenos Aires, pres-
cribe que se entiende por instrumentacién
simultanea la autorizada en el mismo dia.

En opinién del Dr. Felipe Villaro, si el
articulo 26° de la Ley prescribe, que en los
casos de escrituras simultineas, las referencias
se deben tomar de los documentos originales
o de testimonios, esto es porque el funciona-
rio que otorgd el primer acto, habra expedido
testimonio de la que se relacionara, lo que
implica indudablemente descartar que la simul-

taneidad, se entienda en el mismo momento.

El articulo 23 de la Ley 17.801, prescri-
be que ningtin escribano o funcionario publi-
co, podré autorizar documentos de transmi-
sién, constitucidn, modificacidon o cesidén de
derechos reales sobre inmuebles, sin tener a la
vista el titulo inscripto en el Registro, asi
como certificacion expedida a tal efecto por
dicha oficina en la que se consigne el estado
juridico de los bienes y de las personas segtin
las constancias registradas.

En las solicitudes de dominio en un
mismo certificado, por dos o mas lotes emer-
gentes de una misma Inscripcién y un mismo
plano, y en el supuesto de otorgamiento de
Reglamento de Copropiedad y Administra-
cién y ventas Unidades Funcionales, no nece-
sariamente deben realizarse en forma simulta-
nea, y ese certificado solicitado por varios
lotes de un mismo plano o Reglamento y
Venta de Unidades funcionales, podra ser
utilizado, durante su vigencia, no violandose
el articulo 23° de la Ley, ni el articulo 26° en
su tltima parte.

Es decir que en primer supuesto, las dis-
tintas escrituras de venta de los lotes, pueden
ingresar al Registro de la Propiedad para su
inscripcion dentro del plazo de 45 dias desde
su otorgamiento, sin respetarse el orden de la
misma.

En cuanto al segundo supuesto, las escri-
turas traslativas de dominio de unidades fun-
cionales, solo podran obtener la inscripcién
definitiva si antes de ingresar éstas, se ha
registrado el reglamento, caso contrario
ostentaran inscripcion provisoria.

Cabe concluir que la ley 17.801, exige
tener certificado a la vista, pero no distingue
que deba tenerse uno para cada acto en
soporte papel, dicha obligacién se da por
cumplida cuando en un mismo certificado, el
notario actuante peticiona especificando los
actos a realizar por él, sin necesidad de la
simultaneidad prevista.
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Il - PRAXIS APLICADA

[1-1. CESIONES DE DERECHOS HEREDITARIOS

Y GANANCIALES

PROYECTO DE ESCRITURA'Y NOTAS

N° de escritura . . (I).- CESION DE
DERECHOS HEREDITARIOS Y
GANANCIALES: Elida MARCOS de
FOU a Ricardo Fou y otros.- En la Ciudad
y Partido de NUEVE DE JULIO, Provincia
de Buenos Aires, Repl’lblica Argentina, a

cinco de noviembre de dos mil cinco, ante mi,
...... , Notario Titular del Registro Notarial
..... de éste Partido, constituido en el domi-
cilio de la calle San Martin 237 de 9 de Julio,
por razones de no poder movilizar la prime-
ra de los requirentes, siendo las once horas,
estan presentes la sefiora Elida MARCOS de
FOU, espaﬁola, nacida el 27 de enero de
1911, documento nacional de identidad
93.222.000, CUIL 27-93222000-1 (2),
viuda en primeras nupcias de Radl Fernando
Marcos, aqui domiciliada; el sefior Ricardo
FOU, argentino, nacido el 21 de marzo de
1938, libreta de enrolamiento 4.010.I01,
CUIL 20-040I0I0I-9, viudo en primeras
nupcias de Raquel Maria Pérez, hijo de Radl
Fernando Fou y de Elida Marcos, domicilia-
do en Florida 25 de ésta Ciudad; el sefior
Fernando Ariel FOU, argentino, nacido el
17 de abril de 1967, documento nacional de
identidad  18.022.333, CUIT 20-
17022333-4, soltero, , domiciliado en
Portela 32 de Lomas de Zamora, de ésta
Provincia; y la sefiora Romina Fernanda
FOU, argentina, nacida el 10 de julio de
1969, documento nacional de identidad
20.100.111, CDI 23-20I00111-3, casada

en primeras nupcias con Roque David Sotto,

por Néstor Daniel LAMBER

domiciliada en San Martin 321 de ésta
Ciudad; los dos dltimos hijos de Raul
Fernando Fou (hijo) y Romina Diaz.- Son
personas habiles y de mi conocimiento, doy
fe.-Interviene por si- Requieren de forma
notarial a sus declaraciones que interpreto y
redacto en los capitulos y articulos siguientes:
CAPITULO I - CESION DE DERE-
CHOS HEREDITARIOS Y GANANCIA-
LES — PRIMERO: La sefiora Elida Marcos
de Fou, da, cede y transfiere a titulo gratuito,
asu hijo Ricardo Fou, en la proporcioén de un
medio, y a sus nietos Fernando Ariel Fou, en
la proporcién de un cuarto, y Romina
Fernando Fou, en la proporcién de un cuar-
to, que aceptan en las partes indicadas, todos
los derechos y acciones que tiene y le corres-
ponden (3), incluso los GANANCIALES
(4), en la sucesién de su esposo en primeras
nupcias Ratl Fernando MARCOS, espaﬁol,
cédula de identidad expedida por la Policia
Federal 5.108.507, hijo de Antonio Marcos
y de Maria Rocinante, fallecido el 2 de febre-
ro de 2000, con dltimo domicilio en San
Martin 237 de 9 de Julio, cuyo juicio suceso-
rio tramita ante el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial ntmero . . .
, Secretaria Unica, del Departamento Judicial
..... , en autos caratulados. “MARCQOS Radl
Fernando s/ sucesién”.- SEGUNDO: La
presente cesion implica la transmisiéon de
todos los bienes que hubiera el causante
COmMO Propios, y asimismo los que tuviese
con cedente como gananciales, en un ciento
por ciento a los cesionarias, reservandose la

cedente el usufructo vitalicio y gratuito sobre
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un inmueble sito en el Partido de 9 de Julio,
con frente a la calle San Martin, entre Lara y
Huergo, designado en titulo como lote
TRES de la manzana B, que mide: ... (medi-
linderos)..........
Nomenclatura Catastral: Circunscripcién 1,
Seccién S, Manzana 52, Parcela 14.-
Inscripcién dominial: Matricula 1915 de 9

das, superﬁcies y

de ]ulio, la que asi deberd ordenarse en el
oportuno auto de mnscripcion, teniendo efec-
to de particion parcial de herencia desde el
momento que se dicte declaratoria de herede-
ros, estableciendo el condominio entre los

cesionarios en la proporcioén indicada y el

usufructo a favor de la cedente.- TERCERO:

Los cesionarios quedan subrogados en los
derechos y acciones de la cedente, ocupando
el mismo lugar, grado, preferencia y privilegio
que ella. CUARTO: la cedente declara bajo
juramento que es de estado civil viuda y que
los cesionarios son sus tnicos descendientes,
QUINTO:

Fernando Ariel Fou, y Romina Fernanda

quienes  asi lo ratifican.-
Fou, aceptan la presente cesién en ejercicio
del derecho de representacion de su padre
pre—faﬂecido, Ratl Fernando Fou (hijo),
fallecido el 7 de abril de 2005, seg(in surge de
la partida de defuncién a la vista para éste
acto.- SEXTO: Los cesionarios, asumen la
obhgacién de pago de todos los gastos y
honorarios que se originen por la presente,
asi como por el juicio sucesorio del referido
causante, y asumen expresamente el cargo de
sostener material y espiritualmente a la
cedente hasta el momento de su deceso.-
SEPTIMO: Las partes manifiestan que los
cesionarios son los tinicos herederos legitima-
rios de la cedente, y en consecuencia no afec-
ta eventual porcién legitima alguna.- CAPI-
TULO II — CONSTANCIAS NOTARIA-
LES: Acredito: a)CERTIFICACIONES: con
el informe (§) de inhibiciones y el de cesio-
nes de derechos hereditarios, expedidos por el

Registro de la Propiedad Inmueble de Ia
Provincia de Buenos Aires, el VEINTISEIS
de octubre de dos mil cinco, ntimeros
60562/8 y 60561/4, respectivamente, que
la cedente no esta inhibida para disponer de
sus bienes, y por el causante no constan
cesiones de derechos hereditarios (6).- b)
CERTIFICADO DE DEFUNCION: con el
certificado de defuncién de Rail Fernando
Marcos (hijo), asentado en Acta 98, Tomo I,
Seccién B, del afio 2005, Oficina 9 de Julio
del Registro Provincial de las Personas de ésta
Provincia, el derecho de representacién de su
padre premuerto por Fernando Ariel y
Romina Fernanda Marcos.- AGREGO a la
presente los certificados registrales y copia
auténtica del certificado de defuncién rela-
cionado.- LEO a los comparecientes ésta

escritura que otorgan y firman por ante mi,

doy fe.—

(I) FORMA DE LA CESION DE
HERENCIA: LA ESCRITURA PUBLICA

El art. 1184 inc. 6° del Cédigo Civil, en
uno de las pocos articulos que regulé para
este contrato, -que el codificador prometid
legislar en el libro de las sucesiones y luego
omitid- establece expresamente que “debe ser
hecho por escritura pt’lblica...la cesién, repu-
diacién y renuncia de herencia” .-

La escritura pﬁblica es la forma de éste
contrato, y su omisién es un vicio que genera
la nulidad instrumental del mismo.-

Tal nulidad propia del derecho civil, es un
acto nulo y de nulidad manifiesta, pues no
requiere ninguna investigaciéon por parte del
érgano jurisdiccional para determinarla, ya
que el vicio surge de la mera observacién del
documento.-

Ademas se trata de una nulidad absoluta.

En la nulidad instrumental, se esta protegien-
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do de modo genérico a los contratantes a
tener ciertas garantias del cumplimiento de
ciertas condiciones de legalidad del acto, pero
en especial apunta a que tenga plena conciencia
de la importancia del acto que van a realizar.-

La concurrencia ante un escribano, que en
su caracter de oficial publico, en el marco de
la audiencia notarial da cierta solemnidad al
acto, por el cual la parte sabe que va a hacer
algo que reviste una importancia calificada,
por lo cual se pretende colocarlo en situacién
de prevencién.-

Es lo mismo que ocurre con la ley de
defensa del consumidor, o la ley de pre hori-
zontalidad, donde se exige que ciertas clausu-
la de exencién de responsabilidad de la parte
predisponente deben instrumentarse por
escrito y suscribirse por separada, a fin que el
consumidor o parte mis débil tome recaudos
de que alli existe un mayor riesgo a sus inte-
reses; o del mismo modo que la primera ley
exige, el doble consentimiento, con la posibi—
lidad a revocar a los § dias, a fin que el con-
sumidor no quede obligado sin la suficiente
meditacion del acto( conf. Arts. 34, 32 y 33
Ley de Defensa del Consumidor).-

La exigencia de la escritura pablica, y en
especial la audiencia notarial que ella repre-
senta en la faz documental, permite llegar a
esa mayor prevencion a las partes, y por ello
la nulidad instrumental es de caracter absolu-
to y no relativo, ya que no se da en resguardo
de algin interés particular, -como seria p.ej.
el de un menor-, sino en el interés general de
la sociedad de brindar seguridad juridica,
dando un mayor rigor para prevenir vicios del
consentimiento.-

Por ello, la nulidad instrumental, apareja
la sancion del art. 18 CC: “Los actos prohi-
bidos por las Ieyes son de ningdn valor, si la
ley no designa otro efecto para el caso de
contravencién” .-

La cesion de derechos hereditarios que

omite el requisito de la escritura pablica y la
precedente audiencia notarial, es de ningin
valor como tal, es decir es un acto nulo, de
nulidad absoluta y manifiesta, que a diferen-
cia de la nulidad relativa no puede ser confir-
mada por la parte cuyo interés estaba prote-
gido por la sancién de nulidad.-El acto para
ser valido requiere Un NUeVo Otorgamiento
por las partes.-

La ley, si bien aplica la sancién del dere-
cho civil, y lo priva de los efectos de ser una
cesiéon de derechos hereditarios, no quiere
decir que lo prive de todo tipo de efectos,
sino que en el caso es de aplicacién la norma
del art. 1185 del CC, que establece el insti-
tuto de la conversién (diferente a la confir-
macién), en que el acto no vale como cesién
de derechos hereditarios, pero si como con-
trato preparatorio, es decir como un contrato
en que las partes se comprometen a celebrar
la cesién de derechos hereditarios.-

Este paso intermedio es relevante, ya que
las partes, tomando plena conciencia del acto
a realizar y repensando el mismo, pueden de
comtin acuerdo volver a otorgar el contrato
con la forma legal para que sea valido.-

Pero en el caso que alguna de las partes
no quiera firmar, quizd por no haber enten-
dido acabadamente el acto, tendr la instan-
cia judicial para oponer las defensas que
pudo haber omitido en el acto de cesidn,
quiza por un estado de necesidad o aprove-
chamiento del otro.- La ley lo protege ante la
falta de forma, el acto no se consuma, y la
otra parte debe cargar con la carga de instar
el proceso judicial donde el podra oponer sus
defensas y reconvenciones; entre tanto el
“status quo” beneficia a la parte que podria
verse perjudicada, ya que los terceros no
podran adquirir derechos de buena fe, por la
falta del efecto propio del acto de cesién de
derecho hereditarios.-

Estamos en la moderna clasificacién de
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las formas, ante un acto solemne relativo,
donde el vicio lo priva de sus efectos propios,
pero le reserva algtin efecto por la conversién
del art. 1185, a diferencia de la solemnidad
absoluta que la sancién implica la privacién
de todo efecto como en el art. I810 CC.-

Recalquemos entonces la diferencia entre
el acto solemne relativo que no puede con-
tundirse con la nulidad relativa, ya que en el
supuesto que analizamos se necesita un nuevo
otorgamiento del acto.-

En todo el analisis de las formas no debe-
mos dejar de tener presente la distincién
entre el documento y acto.- Como sefala
coincidentemente la doctrina procesal, el
documento es la representacion de un acto o
hecho; es decir el medio simbdlico por el cual
se conserva y representa un acto o hecho, ya
sea para su prueba posterior sujeta a aprecia-
ci6n judicial, o cuando el orden juridico quie-
re expresamente conservarlo.-

Alli el documento que més garantias
prevé para el Estado es la escritura publica
como documento publico por antonomasia,
aunque existen otros documentos pﬁblicos.-
Pero que el documento sea pl’lbhco, no impli—
ca que todo su contenido sea publico: Pej.: el
hecho que una parte requiera la protocoliza-
cién en un protocolo notarial de un contrato
celebrado por instrumento privado, no impli-
ca que el acto tenga carcter de pidblico, sino
s6lo el documento que lo representa.-

El caracter pablico del acto, lo da la cele-
bracién de ciertos actos ante el oficial pabli-
co con competencia atribuida para el caso
por el orden juridico; asi es bien sabido, que
el escribano da fe, y por ende tiene caricter
de acto publico, lo que percibe directamente
por sus sentidos, y no los meros dichos de las
partes; es decir que en la compraventa de un
inmueble, si el precio no pasa ante el escriba-
no, y el monto del mismo es sélo una mani-

festacion concordante de las partes, no es

parte del acto publico pese ha haber sido
transcripto en un documento publico, y
como consecuencia, para su oposicién, basta
la mera prueba en contrario, no siendo nece-
sarios redarguir de falso el documento.-

Las circunstancias documentales, como
lugar y fecha, si bien son relevantes para el
orden juridico, como lo es la fecha cierta,
para la oponibilidad a terceros del acto, no
son determinantes del carcter publico del
acto, si este no pasé ante el oficial pablico.-

Asi ensefiaba Nufiez Lagos, la distincion
entre la dimensién acto y la dimensién papel
del documento publico.- La primera es la
audiencia notarial, los actos y hechos que el
oficial publico percibe directamente por sus
sentidos; y la segunda es la representacién o
captura de dicho acto y hechos para el futu-
ro, donde ademas se tendra que relacionar las
condiciones en que el oficial pablico percibid
el acto, como lugar, fecha, partes y testigos
presentes, firmas, etc.

Lo que realmente tiene relevancia para la
forma como garantia de los derechos de los
justiciables, no es el documento pﬁblico, sino
el acto pl'lblico que contiene y representa, lo
importante es la actuacion del oficial pablico,
en la percepcién por sus sentidos de los actos
o hechos que la ley quiere resguardar.-

Por ello, la sancién por la falta de la escri-
tura ptblica en el caso es la privacién del
efecto del acto como tal, que no puede ser
confirmado, ni su conversién es automatica,
por ej., por el paso del tiempo; lo que impor-
ta es que el acto sea puablico y revestido de las
gestiones y diligencias propios de la audien-
cia notarial para evitar la sorpresa y poner a
las partes en situacién de plena conciencia.-
Es decir, lo que importa es lo que el oficial
publico hace (percibe), mas que el resultado
que se redacta.-

Pese a lo que se ha fundado se ha sosteni-
do la posibilidad de celebrar cesiones de
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derechos hereditarios en el expediente judi-
cial, y representar el acto mediante un docu-
mento pﬁblico judicial, como el testimonio
de un acta judicial, o la presentacion de escri-

to privados con ratificaciéon ante el Secretario

del Tribunal.-

DOCUMENTO PUBLICO JUDICIAL

El art. 979 inc.4° establece como instru-
mentos publicos “las actas judiciales, hechas
en los expedientes por los respectivos escriba-
nos, y firmadas por las partes, en los casos y
la formas que determinen las leyes de procedi-
mientos; y las copias que de éstas actas se saca-
sen por orden del juez ante quien pasaron".—

La referencia en la norma a los escribano,
viene de la antigua terminologia de los orde-
namientos del proceso indiano e hispano,
donde se distinguian dos grandes clasificacio-
nes de notarios, los de ntimero, que son los
hoy escribanos publicos, y tenfan su actua-
ci6én en el Ambito privado de la sociedad civil;
de los notarios reales, que eran los empleados
del estado, al que el Rey (el Estado) les daba
funciones fedatarias en él ambito de su orga-
nismo, para emitir los documentos publicos,
administrativos o judiciales, que representaban
los actos o hechos publicos otorgados u ocu-
rridos en el mbito del departamento estatal.-

Vale como ejemplo la historia de San
Ginés de Arles, en que en pleno conflicto en
entre catdlicos y hugonotes en la Francia
medieval, el gobierno de la ciudad de Atles es
asumido por los hugonotes, y dicta decretos
contrarios a la fe y normas de la Iglesia
Romana.- Siendo Ginés de Atles, el notario
estatal investido de la funcion fedante para la
redacciéon de los documentos publicos que
representaban y daban a conocer los edictos
de gobierno, él se niega por cuestion de fe a
realizar su actividad fedante, quedando

entonces el nuevo Gobierno de Arles, sin la

posibilidad de dar a publicidad los edictos
por la negativa de su dependiente.- La solu-
ciébn es tragica, condenindose a muerte a
Ginés de Arles, (a quien por éste acto la
Iglesia lo declara martir y luego Santo), y
designando un reemplazante.-

Lo mismo ocurre con los sucesores de los
notarios reales, con funciones fedantes dentro
del procedimiento de enjuiciamiento civil,
con facultades para certificar ciertos actos del
mismo, y limitado a dicho dmbito, “escriba-
nos” en la terminologia del CC, que son los
actuales Secretarios, funcionarios investidos
de fe publica para emitir los documentos
publicos judiciales a que se refiere el articulo.-

Esta norma no refiere al caricter genérico
de instrumento pl’lbhco del expediente judi-
cial, el cual es la representacién del proceso
judicial que se compone de actos publicos
realizados por Su Seforfa, instrumentos
PﬁbliCOS judiciales, e instrumentos privados y
particulares, pero que en conjunto se unen en
un documento que los compila, el que si tie-
nen caracter de publico, aunque no todo con-
tenido lo sea sino por las circunstancias
documentales, como el lugar y fecha cierta; y
asi debe inferirse de la excepcion para la
transmision de inmuebles por subasta judicial
del acépite del art. 1184 CC.-

El caricter de publico de ciertos actos del
proceso, se establece, en general, en cuanto a
la garantia del debido proceso legal, y debe
merituarse en funcién del mismo, es decir,
como la forma para asegurar la defensa de las
partes procesales.-

“Estas garantia procesales, permiten valo-
rar el expediente judicial como substracto
material del proceso, como verdadero instru-
mento pl’lbhco judicial, atin cuando no se
pueda encuadrar en la especial normativa del
inciso 4° del art. 979. Pero ello no es necesa-
rio, por cuanto de los fines del proceso resulta

la necesidad de la fuerza fedante de toda ésta
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actuacién en cuanto a la valoracién de conjun-
to, sin perjuicio de que alguno de los elemen-
tos que lo componen no tengan ése caracter”*’
Es notoria la diferencia de la nulidad pro-
cesal a la nulidad del derecho civil.- Mientras
en la primera el acta que adolece de la omi-
sién de la forma procesal prevista, puede ser
confirmada por una resolucién del juez de la
causa, si prueba que el acto cumplié su fina-
lidad, Pej. la notificacién con vicio de forma
que igualmente llevé al destinatario el pleno
conocimiento del acto a notificar, serd consi-
dera valida; a diferencia que la sancién del
art. 18 del CC que, en principio prevé la pri-
vacion de los efectos del acto, y como sefala-
mos, la falta de forma obliga al nuevo otor-
gamiento del acto, el que no es confirmable
como tal, sin perjuicio del efecto de la con-
versién del acto en otro.-
Las formas procesales tiene una razon finalis-
ta diferenciada de las formas del derecho
civil, mientras las primeras tienen el relevante
valor de asegurar la garantia constitucional de
defensa en juicio, y el consecuente debido
proceso legal, en el AMBITO DEL PROCE-
SO; las civiles, tienen la funcién de dar
SEGURIDAD JURIDICA a determinados
actos, con pretension de efectos “ERGA
OMNES”, a toda la sociedad civil.-
Asi es la l6gica del articulo 979 inc. 4° CC
donde trata el caricter de instrumentos
publicos judiciales a las actas judiciales otor-
gados por los Secretarios, en los cuales es
importante la presencia de las partes en una
audiencia donde tengan conciencia del acto
relevante a realizar, y la presencia del oficial
publico para dar fe del otorgamiento y las cir-
cunstancias del mismo; a igual que las Copias
o Testimonios de ciertos actos relevantes del
expediente (sentencia, declaratoria de herede-

ros, autorizacién para otorgar actos, etc.), que

requieren traslado a la sociedad para publici-
tar tales actos procesales.- Es decir, en éstos
actos no s6lo importa la proteccién de la
garantia de defensa, sino que tales actos ade-
mas tienen por destino la sociedad en general
(efectos erga omnes), y no meramente el
dmbito del proceso.-

En éstos casos importa la seguridad juridica
para toda la comunidad y por ello, y en cier-
tos casos ser titulo de propiedad, heredero,
etc., destinado a su conocimiento y utiliza-
cién frente a terceros, la forma es relevante en
el ambito del derecho civil, y su omisién
genera la sancién del art. 18 CC, y su subsa-
nacibén requiere su nuevo otorgamiento ante

el oficial piblico competente.-
CESION DE DERECHOS LITIGIOSOS

Parte de la doctrina civilista ha visto la
posibilidad de eximir el requisito de la escri-
tura pablica para el contrato de cesion de
derechos hereditarios, apoyandose en la inter-
pretacién del art. 1455 CC que prevé que
“las cesiones de derechos Iitigiosas, que no
pueden hacerse bajo pena de nulidad, sino
por escritura pablica, o por acta judicial
hecha en el respectivo eXpediente".—

Esta doctrina s6lo es aplicable en caso de
tener a los derechos hereditarios como liti-
g10s0s, lo cual es una cuestién de hecho.-

No basta que los derechos sean potencial-
mente litigioso (pues todo derecho puede
serlo si se admite que cualquiera en alglin
momento podria pretender un interés contra-
puesto), SINO que se requiere la existencia de
un verdadero litigio en cuanto a la pretension
del derecho de uno sobre otros, que requiera
la actuacién jurisdiccional del juez.-

Los derechos litigiosos, nunca son cier-

tos, y siempre son una expectativa juridica en

“LAMBER, Rubén A.- LA ESCRITURA PUBLICA —TI P4g. 53.- FEN, La Plata, 2003.-

NUMERO 2 . NOVIEMBRE 2006 = 43



transito de convertirse en un derecho, que se
tendra una vez que la sentencia, norma indi-
vidual para el caso, determine la validez,
medida y alcance- Mientras no exista cosa
juzgada no se puede sostener la titularidad
del mismo, es decir, es la resoluciéon judicial,
la que determina el derecho en Iitigio, y con-
firma o hace nacer el mismo..

En cambio en los derechos hereditarios,
no se requiere actuaciéon jurisdiccional del
6rgano judicial (conf. Art. 341I0CC).- El
derecho hereditario est4 atribuido por la pro-
pia ley, que determina quien tiene el caricter
de heredero, o reconoce el valor de la institu-
cién testamentaria.- El juez, no determina el
derecho hereditario, sino que s6lo dicta un
auto, al declaratoria de herederos, que publi-
cita la acreditacion por la parte interesada de
los recaudos legales para tener tal caricter,
pero sin configura cosa juzgada, y dejando
abierta la posibilidad a su ampliacion a here-
deros preteridos, cuya inclusién tampoco
presupone, en principio, una resolucién de
posturas antagbnicas o en conflicto.-

Esta distincién entre la actuacién conten-
ciosa y no contenciosa se nota claramente en
el antecedente Freitas a la norma del art.
2161 CC, que reza: Si los derechos heredita-
rios fueren legitimos, o estuvieran cedidos
como dudosos, el cedente no responde por
garantia de eviccion.”-

En la fuente, Freitas en vez de Iegitimos
decia litigiosos, y de hecho algunas ediciones
privadas de nuestro Codigo, afirman que se
trata de un error y debe decir litigiosos.-
Aqui se nota la clara diferencia entre ambos
derechos; mientras en los derechos heredita-
rios, el cedente responde por la “eviccién que
excluyo su calidad de heredero”, derecho cierto
que directamente la ley otorga; en los derechos
Iitigiosos o dudosos, no responde, ya que en la

base del negocio, se sabia de eventualidad de

existencia o no del derecho que esta subordina-
da a la resolucién futura del érgano judicial.-

La cesién de derechos hereditarios no es
siempre una cesion de derechos litigiosos, lo
cual s6lo se da en ciertos supuestos.-

Por ello, LOPEZ LASALA®, sefiala que
“La exigencia de la escritura publica en dlti-
ma instancia es ineludible y no puede ser
suplida por acta judicial hecha en el expe-
diente sucesorio.- El art. 979 no equipara las
escrituras publicas a las actas judiciales;
ambas son formas diferentes de los instru-
mentos pliblicos.- Cuando la ley exige una
clase de instrumento publico, su falta no
puede suplirse por otro instrumento publico
(art. 977).- Algin sector de la doctrina,
seguido parcialmente por la jurisprudencia,
acepta el acta judicial como forma para hacer
la cesién de derechos hereditarios, basandose
principalmente en el art. 145S referente a
cesiones de acciones litigiosas que permiten
el acta judicial.- Es un error asimilar la cesién
de acciones litigiosas con la cesion de dere-
chos hereditarios, pues son totalmente dife-
rentes.- Nada de comun tiene la sentencia
dictada en juicio contencioso que pone fin a
un pelito, con la declaratoria de herederos,
que no pone fin a una controversia ni tiene
tuerza de cosa juzgada.- La cesidén de dere-
chos hereditarios no implica cesién de de
algo litigioso; por tanto, la aplicacién anal6-
gica del art. 1455 resulta improcedente.- Por
lo demas, si se contempla en conjunto las exi-
gencias formales en al cesion de acciones se
advierte que el art. 1454 sélo exige que se
haga por escrito, y cuando son litigiosas el
art. 1455 impone la mayor formalidad de la
escritura publica o el acta judicial.- Si se pre-
tende aplicar el art. 1455 a la cesién de dere-
chos hereditarios, resultaria la necesidad de la
escritura publica en el caso de no haber liti-

gio, pero existiendo éste la ley se conformaria

* PEREZ LASALA, José Luis — DERECHO DE LAS SUCESIONES — Vol. I, p4g. 780
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con el acta judicial.- Nos parece que la solu-
cién es bastante ilogica” .-

Esta es la solucion que sigue la jurispru-
dencia civil de la Capital Federal, en sus ple-
narios, ha sostenido que: “La escritura publi-
ca es la tnica forma idénea para instrumen-
tar la cesidon de derechos hereditarios”™ .-

En la Provincia de Buenos Aires, se han
presentado algunos casos de cesiones de dere-
chos hereditarios efectuados en el expediente,
y la jurisprudencia de difiere en la distintas
Camaras y sus salas.-

Entre los fallos sobre el tema de la forma
en los tltimos afios encontramos:

a)Cam CC Dolores, en autos “Mancebo,
Manuel s/sucesién” del 9/5/2000, ha
resuelto que “conforme a la nueva doctrina
elaborada respecto a la clasificacién de los
actos en cuanto a su forma, la escritura pabli-
ca es la tnica forma idénea para instrumen-
tar la cesion de derechos hereditarios, sin per-
juicio de la aplicacion del art. 1185 del CC
cuando asi no se hiciera”, cambiando el crite-
rio sostenido en la década anterior que admi-
tia su instrumentacién en acta judicial o
escritos ratificado ante el Tribunal.-

b)Cam. CC La Plata sala II
autos:”Duarte,Romao Luis s/ Sucesion, del
18/5/1994: “para proteger a terceros la ley
previd el acto publico, que aunque no necesa-
riamente es publictado en sentido de ser
conocido por terceros, el confiere fecha cier-
ta (arts. 973,979 inc. 4°, 993, 1035 y concs.
Céd. Civil).- De alli que lo verdaderamente
relevante para la proteccion de terceros es la
fecha cierta, que resulta concomitante con la
instrumentacién publica..Por consiguiente,
bien puede acometerse la faccion de un acta

judicial la que ratificada y refrendada ante el

Actuario, detenta las improntas de instru-
mento publico (art. 979 inc. 4 cit.), equipa-
rable al requisito del art. 1184 inc. 6 del Céd.
Civil y de alli que su oponibilidad frente a
terceros queda resguardada”

Otro fallo ha llevado a una resolucién de
la Suprema Corte de Justicia, no sobre el
fondo de la cuestién: la forma de la cesidn,
sino sobre su inscripcion el Registro de la
Propiedad Inmueble.-

El Supremo Tribunal provincial, resolvi6
en la causa B53062 “Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial N° 3 del
Dpto. Judicial de San Nicolds c/Poder
Ejecutivo (Reg. De la Prop. De la Prov. De
Ns.As.) s/ Conflicto de poderes, autos
Etchebarne Juan Pedro s/suc. ab intestato”,
el 27/11/1990, que le Registro de la
Propiedad Inmueble debia inscribir una
orden judicial, pues su negativa implicaba un
cuestionamiento a un mandato judicial, aun-
que la misma se fundase en la reconocida
facultad del registrador de calificar la forma
de los documentos, pues ninguna norma civil
o registral, podia derogar el principio del fun-
cionamiento del Poder Judicial.- Sin juzgar la
validez de la forma, ni considerar ilegal ni
inconstitucional la norma registralso, resuelve
que hay un conflicto entre el poder judicial y el
poder ejecutivo, por lo que se debe cumplir el
mandato judicial a fin de prevenir la injerencia
del poder administrador sobre éste.-

Sin embargo la inscripcién (como en el
caso una cesion de derechos hereditarios por
escrito presentado en el expediente y ratifica-
da por las partes, atn en contra de negativa
expresa en la resolucién del Sr. Gobernador
(987/90) y DTR 27/87) “no convalida el

titulo nulo ni subsana IOS defectos de que

* CNac. Civ., en pleno, 24/2/86.- “RIVERA DE VIGNATTI, Marfa EM. s/ sucesién”, JURSIPRUDENCIA

ARGENTINA, 1986-11.73:

* Art. 1° DTR 27/87: “Sélo se procedera a la toma de razén de las cesiones derechos y acciones hereditarios ins-
trumentados en escritura publica, rechazindose las actas judiciales o escritos presentados en el sucesorio con firma

ratificada pro el actuario”.-
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adoleciere segtin las leyes”, como reza el art.
4° ley 17801, reconociendo el sabio princi-
pio registral.-

De tratar de subsanarse el vicio de forma,
aunque se encuentre el documento Inscripto,
debemos tener presente que se trata de una
nulidad en el Ambito del derecho civil, y
requerird un nuevo otorgamiento bajo la
forma prescripta por la ley de fondo, no
pudiendo ser subsanada por un auto ratifica-
torio emanado del érgano judicial, pues no se
ésta en ambito de las nulidades procesales.-
De pretenderse considerar alguna validez a la
cesion otorgada en el expediente debera dife-
renciarse claramente de la celebrada en una
audiencia judicial, representado y documen-
tada en un acto judicial , en los términos del
art. 797 inc4® CC, de la presentada por
escrito privado por las partes, y ratificado
luego ante el Secretario.-

Siendo los derechos hereditarios en prin-
cipio alitigiosos, el considerarlos como liti-
giosos serd la excepcién, y por ende a fin de
resguardar la seguridad juridica, el documen-
to resultante deberd ser claro y expreso en la
materia, por lo cual se requerird una expresa
resolucién judicial que entienda por tales a
los derechos cedido. No dejando librado a la
interpretacion del justiciable si eran mera-
mente derechos hereditarios, o si también
eran litigiosos; en que, p.ej., se cuestionaba el
caracter de heredero, por haber alegado otro
una vocacién concurrente o preeminente a la
del cedente que no la reconoce.-

Pero ademis de ésta resolucion expresa
del caricter litigioso, se deberd recurrir a la
forma de acta judicial, como dice el art. 1455
CC, y ésta es la del art. 979 inc. 4°, la que se

hace ante el Secretario y con la firma de las

partes.- Esto es relevante no por la forma
misma, que es el resultado o la representacion
del acto celebrado ante el oficial publico
competente, sino por la actuaciéon de éste
mismo, su percepcion directa y las garantia de
debida comprensién que da la audiencia, en
una oficina publica, y permite entender la
importancia del acto que se realiza.-

En ningdn caso puede considerarse como
acto publico, el otorgamiento en instancia
privada y su posterior ratificacién ante el
Secretario, pues no es la forma prevista por la
ley de fondo para que se genere un documen-
to publico.-

No se trata de una nulidad procesal, cuyo
contenido puede ser ratificado o confirmado
si se cumple la finalidad.- Pej.: si el juez con-
sidera una declaracion testimonial, con pre-
sencia de los letrados y las partes otorgadas
ante un escribano, como suficiente para
tomar conocimiento los dichos del testigo
por cumplirse la finalidad pese no haberse
volcado los dichos en audiencia judicial, ese
acto es relevante en el ambito interno del
proceso y hace a su conviccidn, por lo que si
hay conformidad de partes, podria por
excepcidn apreciarlo como prueba, siempre
que no viole la garantia del derecho de defen-
sa en juicio; pero no se pueden suplir las for-
mas que excedan los limites del mismo y ten-
gan por destino la sociedad en su conjunto,
en que se debe respetar la forma de la ley de
fondo, con la consecuente sancién del art. 18
CC como se sefialara.-

A diferente conclusién, en pos de su sub-
sanacion o interpretacién podria arribarse en
caso de tratarse de una verdadera particién,
en que se rija por las norma de la particion, y

no de la cesién de herencia®'.-

' C4m CC La Plata, 7/8/1987, autos: “Gomez, Benito Estanislao — Girot, Marfa Rita s/sucesién”:”Las cesiones

por las que se atribuyen a favor de un solo herederos los derechos sobre el tinic automotor del sucesorio, constituyen

uan forma de acordar una particién. Concurriendo a su presentacién a juicio la totalidad de los herederos, dicha for-

malidad suple la escritura pdblica en el marco de los dispuesto en los arts. 1184 inc. 2, 3462 y cc del CC”.-
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Como vemos por excepciéon se puede
encontrar en ciertos fallos la aparente admi-
sién de cesiones de derechos hereditarios por
otros documentos, ptiblicos o no, peo en rea-
lidad, es que estamos ante Otro tipo de actos.-
Cuando se recure al acta judicial, con funda-
mento al art. 1455 CC es que se estd ante el
caracter de cesion de acciones litigiosas, y si
bien el juez es quien tiene la competencia
para apreciar la cuestién de hecho en el caso
particular, si son litigiosos o no, su resolu-
ci6n en tal sentido, debe ser expresa, fundada
y razonable.- En tal claridad y raz6n, se funda
la seguridad juridica de un acto, que tiene por
destino todos los justiciables, fuera del Ambi-
to limitado del proceso, siendo pernicioso,
que tal inseguridad sea librada a la interpre-
tacion de cualquier destinatario.-

Lo mismo ocurre de entender el acto
como particién mixta, donde el 6rgano judi-
cial, no puede admitir expresiones o califica-
ciones confusas, pues no basta que creen con-
viccién en Su Sefioria, sino que en el caso de
actos destinados a la sociedad deben ser lo
suficientemente ciertos y claros, para acredi-
tar el derecho ante todos.-

Por ello no es que la forma escritura
publica de cesion de derechos hereditarios se
pueda reemplazar por otra; sino que en un
esfuerzo de interpretacién, el acto causal se
intervierte por otro, (cesién de derechos liti-
giosos o acuerdo de particién) que admite
otra forma concurrente con la escritura ptblica
para ésos, con la inseguridad sobre la verdade-
ra naturaleza del acto que puede conllevar.-

(2).-La exigencia de CUIT, CUIL o CDI,
no es al momento de otorgarse la cesién de
derechos hereditarios, sino al de solicitarse su

inscripcién con relacién a bienes incribibles;

pero la incluimos por ser conveniente para faci-

litar su cumplimiento para su oportunidad.-

(3) COMUNIDAD HEREDITARIA Y
CONDOMINIO?.-

El fallecimiento de la persona produce la
transmisién mortis causa de sus bienes (Art
3417 CC),pero esos bienes en particular no
los recibe indiviudalmente,sino dentro de una
universalidad juridica,que se inicia con la
muerte del causante y se extingue con la par-
ticién definitiva, constituyendo un régimen
de comunidad regido por el art. 3451 y con-
cordantes del Cédigo Civil y no por las nor-
mas del condominio®.-

Nuestro Cédigo Civil, adolece de una
detallada regulacién de la comunidad de
bienes, pero se diferencia del condominio.-
Mientras que éste tltimo tiene como objeto
COSAS muebles o inmuebles,y no la comu-
nién de bienes que nNo sean cosas (art.
2674);la comunidad hereditaria se integra no
solo por cosas sino bienes en general que
integran el acervo hereditario,una universali-
dad de bienes.-La causa difiere, mientras el
condominio se constituye por contrato,actos
de dltima voluntad o por disposicién de la
ley;la indivision hereditaria se origina un
hecho,la muerte de la persona.-

La administracién es sustancialemnte dife-
rente:en el condominio se resuelve por mayoria
proporcional al valor de las partes respecto del
todo (art. 2700, 2704, 2705 y 2706 CC)en la
comunidad hereditaria, por unanimidad de los
comuneros, y de no conseguirse deber resolver-
lo el juez (art. 3451 y concs. CC).-

En la disolucién forzosa, el condominio
se hard por la accion de division de condo-

minio,con competencia del juez del lugar de

*2 La presente nota es la introduccién del fundamento de las ponencias presentadas en la XXXIV Jornadas Notariales

Bonaerenses, por la Delegacion Lomas de Zamora del Colegio de Escribanos, con la coordinacion del autor.-

3 XXVIII JORNADA NOTARIAL BONAERENSE, Mar del Plata, 1991, Conc. I tema IV.- REVISTA NOTA-

RIAL N° 909, pag. 1034.-
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radicacion de la cosay el efecto de subastar el
bien para dividir el liquido resultante;para
extinguir la comunidad se deber recurrir a la
accion particion judicial de herencia®, donde
la competencia ser la del juez de la sucesion
(en principio del tltimo domicilio del causan-
te) y el juez debera partir en especie, y s6lo en
imposibﬂidad de esto liquidar los bienes.-

Dado la diferencia entre tales regimenes,
pretender convertir a la comunidad en con-
dominio implica un acto de disposicién, que
no puede realizarse sino por el acuerdo una-
nime de todos los coheredoros,la particién
resuelta por el juez,o0 la impuesta por el cau-
sante en su testamento (art. 3.415 CC).-

La inscripcién de la declaratoria de here-
deros o el auto aprobatorio de testamento en
el Registro de la Propiedad Inmueble exterio-
riza la indivisién hereditaria frente a terceros
y no convierte a la comunidad hereditaria en
un condominio®, que solo se extingue por la
particiéon™.-.

La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha dicho al respecto: “La inscripcion
de la declaratoria de herederos en el Registro
de la Propiedad Inmueble no produce el cese
de la indivisién hereditaria el que s6lo ocurre
mediante la particién de los bienes debida-
mente inscripta®”’

Ampliando, la Suprema Corte de la Prov.
de Buenos Aires: “la inscripcion de la decla-
ratoria de herederos en el Registro de la
Propiedad Inmueble tiene efectos publicita-

rios y no aporta por si sola la constitucién de
un verdadero condominio entre los herede-
ros. Menos atn lo importa la el prolongado
mantenimiento de la comunidad hereditaria
después de ésta inscripcién con basamento en
la nota del art. 2675 del Céd. Civil,ya que la
misma no tiene valor de ley,y la transformacion
de una figura en otra por el sélo transcurso del
tiempo pondria a los bienes que componen la
herencia en la inseguridad juridica manifiesta,
dado que no son similares los derechos de los
condéminos sobre la casa en condominio que
los comuneros sobre la cosa en indivisiéon®”

En consonancia con esta doctrina civilista
y jurisprudencia se ha sostenido:

- EI condominio recae s6lo sobre cosa y la
comunidad sobre bienes,es contrario a la
légica juridica y economia procesal someter a
las cosas un régimen de condominio y al resto
de los bienes al de comunidad hereditaria.-

- Implica cambiar el régimen de adminis-
tracién de las cosas que integraban el acervo
sucesorio y no para el resto,con el riesgo de
evitar la unanimidad en las decisiones,en per-
juicio de los menores o incapaces,que el régi-
men de comunidad,se ven protegidos por la
obligatoria intervencién judicial en caso de
desacuerdo.-

- Dificulta la particién en especie,y cambia
la accién de particién de herencia por la divi-
si6n de condominio,con sus diferentes efectos.-

- Crea inseguridad al no tener un término

preciso de cuando nace el condominio.

54 4

El coheredero carece de legitimacién procesal para pedir la division de condominio, porque éste es un claro acto

de disposicién que requiere el consentimiento de todos los condéminos (art. 3951 CC)” C.Civy Com San Isidro Sala
I, 2002/10/01-“Oliva, Juan A C/ Mercado, Nova P. LLBA, 2003, pag. 507.-

I JORNADA DE DERECHO CIVIL, Mendoza 199; LEGON, Fernando- LA DECLARATORIA DE HERE-
DEROSY DES DESINTEGRACION DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA — JA T, 47, Pag. 47

* C. Civ y Com. San Isidro, Sala I — 8/9/1998 autos “Sacrdasis Hilario s/sucesién intestada” ED del 5/4/99.-
CNCiv. Sala H. 2000/9/04 autos: “Zucotti, Al ¢/ Zucotti, | y otro” LL 2001-D-415, con nota de redaccién citan-
do los fallos concordante como jurisprudencia adoptadas por las salas de tal cimara.-

7 CSIN 13/8/98 “Codevilla Victor y otros v. Ayelli, Enrique A. y otros s/divisién de condominio” FALLOS

321:2162.-

* SCBA Ac. 49283 del 8/9/92 citado por C.Civ y Com San Isidro, Sala I, autos: “Oliva ¢/ Mercado” LLBA 2003,

pag. 507
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- Hace nacer un condominio por una
causa no prevista en el art. 2675 CC, (con-
trato, por actos de dltima voluntad, o en los
casos que la ley designa),y la inscripcién de la
declaratoria de herederos en el Registro no
constituye un modo adquisicién previsto en
la norma legal alguna.-

Por ello, las disposiciones del Registro de
la Propiedad Inmueble de Capital Federal
(Dec466/99) y de la Provincia de Buenos
Aires (DTR7/ 78),al exigir la atribucién de
partes indivisas al momento de inscribir la
declaratoria de herederos o auto que aprueba
el testamento,como si fuese un condomi-
nio,es contrario a la ley de fondo y debia
modificarse en tal sentido.-

La Camara Nacional Civil de la Capital
Federal, resolvié. “Cabe revocar la resolucién
administrativa por la cual el Registro de la
Propiedad Inmueble denegé la inscripcion
definitiva de una cesién de derecho heredita-
rios en virtud de encontrase ya inscripta la
declaratoria de hederos,toda vez que la mera
inscripcion registral de dicha declaratoria de
herederos no implica adjudicacion de los
bienes en condominio entre los coherederos,
sino simplemente la exteriorizacién de la
indivisién hereditaria",y entre sus fundamen-
tos aclara que la disposicién del decreto
2080/80 (TO Dec. 466/1999),desnaturali-
za la funcién que cumple la declaratoria de
herederos,llevando a  impedir la cesiéon con
posterioridad inscripcién de la misma,y obli-
gando al coheredero a la transmisién “ut sin-
guli” de su parte indivisa,(que se juzga en
condominio si hay mas de un heredero),que—
brando el principio del art. 3451,que es la
norma de fondo por la aplicacién de un

decreto reglamentario, concluyendo que

dicha disposicion es inconstitucional.”

Y advierte dicha Camara:”que la practica
viciosa del Registro al impedir la inscripcion
de cesiones de derechos hereditarios rogadas
por un notario como el supuesto de
autos,debe ser corregida.”

La inscripcién de la declaratoria de here-
deros o auto que aprueba el testamento con
relacién a una cosa, es benficiosa para dar
publicidad a terceros de la existencia de la
indivision hereditariajy lo tnico que deberfa
corregirse es no registrar porcentuales en el
rubro titularidad.-

(4) CESION DE GANANCIALES

El fallecimiento de una persona casada no
solo provoca la apertura del sucesorio, sino
que también produce la disolucion “ipso
jure” de la sociedad conyugal que integrara
con el conyuge supérstite.-

De los bienes que quedarin a partir de
dicho hecho, concurririn dos masas de bien-
es, los de la herencia, y los que integran la
indivisién post-comunitaria resultante de la
disolucion de la sociedad conyugal conforma-
do, no sélo por los bienes ganaciales de titula-
ridad del causante, sino también los del igual
caracter de titularidad del conyuge supérstite®.-

Tales indivisiones de bienes, nacen por el
mismo hecho, y desde un inicio se trata de
dos universalidades juris, que estin confundi-
das y configuran entre si una universalidad, al
menos, de hecho.-

Esta confusion de masas no sélo se da por
el hecho que las origina, sino también por
incluir bienes en comin, donde habra que
determinar en algunos casos, el correcto
caracter de cada una; y ademds que se regiran

por las mismas reglas, al remitir el art. 1313

% CNCiv. Sala F, 2004/02/20. autos:”Labayru, José M. c/ Reg. Propiedad Inmueble” LL 2004-D-626.-
“ Cam. CC LA Plata,Sala III,12/9/1995, autos: "Jandizio, Estanislao s/ sucesién”: “la sucesion comprende tanto

los derechos que reconocen su fuente en la vocacién hereditaria como los que se actualizan por la particién de ganan-

ciales. Ello, por la simple razén que ambos se “liquidan” en el expediente sucesorio” .-
p P q q P
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CC a las normas de la divisién de la herencia
para la disolucion de los bienes de la sociedad
conyugal por muerte de uno de los conyuges.-

Tal unidad y confusién de bienes, y nor-
mas comunes, ha llevado a concluir, desde
una 6ptica procesal, que por razones de cone-
xidad de procesos y economia procesal, la
particién y liquidacién de tales bienes se
practiquen en el expediente sucesorio®.-

De igual modo el Dr. Augusto C.
Belluscio, en su voto en un fallo ejempliﬁca—
dor en la materia®, sefialaba que mas alla de
las diversas opiniones sobre la naturaleza de
las masas indivisas era incuestionable que
NO ERA UN CONDOMINIO, que éste
versa Ginicamente sobre cosas, y en la masa
post-comunitaria, como en la hereditaria,
puede haber otros bienes, incluso inmateria-
les; por lo cual, para materializar una parte
indivisa en la indivisién post-comunitaria que
se produce después del fallecimiento de uno
de los miembros, se debe obtener la particién
de los bienes de la sociedad conyugal y la
herencia en el juicio sucesorio, siendo impro-
cedente el juicio ordinario de divisién de con-
dominio, sin que obste que se haya inscripto
en el registro de la Propiedad la declaratoria
de herederos con relacion a un inmueble cuya
divisién se pretende.—

Zannoni en el comentario a dicho fallo,
sosteniendo igual tesitura, sefiala que las
masas a liquidar se unifican, vinculando en los

sucesivo al cényuge supérstite y los herederos

del pre-muerto, sin consideracién al contenido
particular ni a los objetos de los derechos.-

Es que como indica Rubén A. Lamber®, si
bien “nadie duda que en los gananciales, el
conyuge supérstite no es heredero, pero tampo-
co se puede argiiir validamente, que la parte
ganancial se atribuye al supérstite en forma
automatica, sin intervencién judicial alguna, o
en proceso extrafio al sucesorio o sin la partici-
pacién del o los herederos del causante, por que
los bienes que integran las universalidades juri-
dicas de la herencia y la indivision post-comu-
nitaria, son los mismos que tenia el causante, y
como tales se deben partir para atribuirlos a
cada beneficiario, sea heredero o cényuge” .-

La doctrina y jurisprudencia es pacifica
en la admisién de éste contrato en el Ambito
del expediente sucesorio en concurrencia con
la cesién de derechos hereditarios®™.-

Ha llevado a mis resoluciones judiciales
la cuestiéon de si la cesién de los derechos
hereditarios implican la de los gananciales,
con fallos en diversos criterios, pero que tiene
que ver fundamentalmente con una aprecia-
ciéon de los hechos en el caso particular, es
decir saber si estuvo en la conciencia del
cedente ceder sélo sus derechos hereditarios
o también su parte ganancial.-

Guatavino cita el fallo de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires del
9/4/46%, que resolvié tener por comprendi-
da en la cesidn de los derechos hereditarios,

también los gananciales®.

¢ LOPRETE, Rubén Marcelo. “Sucesién del esposo” La Ley 29/11/199s, pag. I y CNCic. Sala G, 9/9/83 —ED 108-531 .-
 Cnac. Civ. sala C del 6/8/74 in re “Aubone, Alfredo E. c¢/Aubone, Juan A. y otros” — JA 27-215.-
* LAMBER, Rubén Augusto - CUADERNO DE APUNTES NOTARIALES N° 4 pag. 19.

% Cam. CC Lomas de Zamora, Sala I, 8/8/2000,autos: “Pellegrino Eti ¢/Solano, Marfa s/incidente de nulidad”: La
cesién de de bienes gananciales estd comprendida en la cesién de herencia cuando del texto del contrato puede inter-
pretarse su inclusién, siendo éste el tinico medio idéneo para que el conyuge supérstite pueda transferir sus derecho..
El contenido de la cesién de derechos hereditarios también abarca a la de los derechos originados en la sociedad con-
yugal, sin que por eso pierda su caricter y se convierta en otro contrato” LL BA 2001, pag. 333.-

© JA 1946-11-344

%Cam. CC LA Plata,Sala II[,12/9/1995, autos: "Jandizio, Estanislao s/ sucesion”:que interpretd que el contrato de
cesién de derechos y acciones hereditarios comprendia los gananciales, que en autos s6lo habfa bienes éste caricter y

no se podia entender celebrar un contrato vacié de contenido patrimonial.
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El Registro de la Propiedad Inmueble de
la Provincia de Buenos Aires, en sus DTR, ha
exigido para la registracion de la cesién de la
universalidad de bienes gananciales junto con
los hereditarios, su expresa inclusién en el
cuerpo de la escritura®, cuya norma es auspi-
ciosa, aunque pueda llegar a entenderse que
excede su facultad normativa, porque obliga
un deber de claridad, que no s6lo conlleva a
la seguridad juridica de las negociaciones,
sino a una disminucién de la litigiosidad, no
dejando librado a una apreciacién posterior y
hecha por terceros de si se cedieron o no los
gananciales.-

El contrato de cesién de gananciales
encuentra su justificacion legal, si bien carece
de regulacién tipificada, se encuentra en el
art. 1444 CC que admite como objeto de la
cesion “todo objeto incorporal, todo derecho
y toda accién sobre una cosa que se encuen-
tra en el comercio, pueden ser cedidos, a
menos que a causa no sea contraria a alguna
prohibicién expresa o implicita de la ley, o al
titulo mismo del crédito” .-

El principio es la libre disponibilidad de
la propiedad en sentido amplio, y no se le
puede impedir al conyuge supérstite la trans-
misién por cualquier causa de su patrimonio,
aunque este integrado en la indivisién post-
comunitaria.-

Negarle que se haga en el proceso suceso-
rio, serfa su impedir su libertad contractual.
La division y particién o liquidacién de los
bienes que integran la comunidad hereditaria,
en caso de disolucién por fallecimiento de
unos de los conyuges, debe acordase entre el
coényuge supérstite y los herederos que conti-
ndan la persona del causante; entonces si la
cesion es un acto liquidatorio que permita la
particién de la indivisién, podria necesitar la

conformidad de éstos; o si es conducente a

un acto partitivo, aunque sea parcial, necesa-
riamente requerira del consentimiento de
éstos, y el ambito propio es el juicio suceso-
rio; pero también si estuviese cediendo los
gananciales a un tercero o s6lo alguno de los
coherederos, corresponde su acreditacion en
el expediente sticesorio, pues esta indicando a
los restantes con quien se debe partir los
bienes.-

El negar la cesion de derechos gananciales
implica ademés un acto que lesiona el princi-
pio de igualdad, pues mientras los coherede-
ros pueden ceder sus derechos hereditarios, el
conyuge supérstite no podria disponer de los
gananciales, siendo dos contratos sobre uni-
versalidad permitidos ante falta de prohibi-
cién expresa®.-

Se esta ante un contrato atipico pero con
tipicidad social, que por su similitud al obje-
to de la cesién de herencia (dos masas que
forman universalidades juridicas, y que se
dividen por las mismas reglas), corresponde
remitir a dicho contrato como la figura més
parecida y de la que se deben tomar las pri-
meras normas para su integracién, en cuanto
a la forma y garantia de eviccién, y luego por
las normas de la cesién de créditos del Tit. 4,

Secc. 3°, Libro Segundo del Codigo Civil.-

(5) INHIBICION DEL CEDENTE

En la cesién de herencia,y en consecuen-
cia en la primera etapa de la cesién de dere-
chos hereditarios,cuando el contrato se cele-
bra,el objeto de la transmisién es la universa-
lidad de bienes que componen la comunidad
hereditaria,por lo cual no hay transferencia de
bienes registrables.-

El art. 23 de ley 17.801 establece que
debera requerirse certificado de inhibiciones
para formalizar documentos de transmi-

sién,constitucidon,modificacién o cesién de

¢ Jgual criterio para la Capital federal establece el art. 100 Dec.2080/80 TO Dec. 466/99.-
“ LAMBER, Rubén A. CUADERNO DE APUNTES NOTARIALES, N° 4 pag. 22.-
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derechos reales sobre inmuebles;y no habien-
do transmisién de los bienes en particular,
pues el cedente (sucesor) no tiene derecho a
los bienes en particular hasta la particién;en
consecuencia,no hay obligacién legal de soli-
citar certificado de inhibiciones por el ceden-
te para celebrar éste contrato.-

Asi es correcta de devolucion que haga el
Registro de la Propiedad Inmueble de un
CERTIFICADO en los términos del art. 23
ley 17.801,para éste acto;y que exija la solici-
tud de de un INFORME,en los términos del
art. 21 de la citada ley, que tendra efecto rele-
vante para ratificar la buena fe y diligencia del
cesionario.-

La inhibicion general de bienes es una
medida cautelar,supletoria,prevista para los
casos en que no se conozcan bienes sobre los
que proceda otra medida cautelar,que debe
levantarse cuando se ofrezcan bienes suficien-
tes para trabar embargo,y que no otorgar pre-
ferencia frente a otras medidas trabadas con
posterioridad.-

Ella se dirige a impedir la enajenacién o
gravamen de derechos reales sobre bienes
REGISTRABLES, creando una interdiccién
para la celebracién de ciertos actos con res-
pecto a determinados bienes®,y no una afec-
taciéon a la persona™ .- Sefiala MORELLO
que impide la transformacién,modificaciéon o
transferencia juridica de los inmuebles,y de
otros bienes del deudor que cuenten con una
forma especifica de registracion y publicidad
(fondo de comercio, depositos bancarios,

automotores, prenda con registro, etc.),y pese

a las dificultades practicas que a su respecto
existe para hacerlas efectivas™ .-

La limitacién de sus efectos a éstos actos
sobre bienes registrables es concordante con
al norma del art. 23 de ley 17801,n0 corres-
pondiendo la solicitud en el caso de cesién
herencia por no tener por objeto inmuebles.-

La interpretacion de la doctrina y juris-
prudencia citada,establecen la eficacia de la
inhibicién con respecto a otras cosas o dere-
chos REGISTRABLES,casos en que la
medida cautelar deberd anotarse en los res-
pectivos registros a fin de poder tener los
dificiles efectos queridos por el acreedor,por
dispersién de los mismos, tanto por la natu-
raleza de las cosas o por las diferentes juris-
dicciones no conectadas entre si,ain entre
registros por la misma naturaleza del bien.-

La primera cuestién surge en determinar
si el Registro Especial creado por algunos de
los Registros Inmobiliarios,como el caso de
Provincia de Buenos Aires, para la anotacién
de cesiones de derechos hereditarios,da a las
comunidades hereditarias,el caricter de bien
registrable.-

La respuesta debe ser negativa.-El Registro
establecido,no surge de una obligacién
impuesta por la ley de fondo que imponga el
registro de las indivisiones hereditarias,por lo
que no cabe asimilarlo a los otros registros
creados para determinados bienes.-

No es obligatoria la anotaciéon de las
cesiones de herencia,ya que el fundamento
del mismo se encuentra en el art. 30 inc. b)

de ley 17.801,que permite registrar anotacio-

“ De LAZZARI, Eduardo n: “MEDIDAS CAUTELARES”; Ed. LEP, La Plata, 1995, pag. 511, quien define a la

inhibicién por sus efectos, como “una medida cautelar que impide genéricamente gravar o enajenar bienes registrables

* Hacemos la salvedad de otras inhibiciones como las trabadas en el marco de procesos de insania o quiebras, donde
tal medida configura una verdadera incapacidad, por los efectos dados por la ley de fondo.- Conf. PODETTI “TRA-
TADO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES”, pag. 228/229.-

" MORELLO, Augusto Mario —SOSA, Gualberto Lucas y BERIZONCE, Roberto Omar.- CODIGOS PROCE-
SALES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES Y DE LA NACION, Ed.
LEP — ABELEDO PERROT, 2° ed., Bs.As. 1993, TII-C, pag. 918.- En igual sentido, DE LAZZARI, Eduardo.- op.
cit. ,pag. 516; y CNCiv.m Sala C, 20/9/1983, JA 1983 T. 1V, sintesis; C 1° Apel. Bahia Blanca, LL 142, pag. 122.-
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nes personales que dispongan la leyes nacio-
nales o provinciales y que incida en el estado
ola disponibilidad juridica de los inmuebles.-

De no conocerse bienes inmuebles en el
sucesorio,no tendrfa fundamento su inscrip-
c1én, y por ejemplo,de saberse que s6lo hay
vehiculos,lo apropiado serfa pretender su ins-
cripcion en el registro automotor.-

Esta anotacién personal,tiene el loable
efecto de permitir la publicidad de Ia
cesién,por un medio mas eficaz y simple que
la pretendida publicidad de la misma por su
agregacion en el expediente sucesorio,ya que
concentra el 6rgano de informacién,no
teniendo que buscar donde se ha radicado el
sucesorio,y se obtiene por el econémico y
simple pedido de informe por el causante;y
ademds permite su inmediata publicidad aun-
que atin no se hubiese abierto el sucesorio.-

Se trata de una anotacién de caricter pre-
ventiva,por el término de diez (en Provincia de
Buenos Aires),que anoticia a otros interesados
de la existencia de la misma,publicitando la
oponibilidad a terceros del derecho transmiti-
do.- Serfa ilégico admitir un bien regsitrable
que por el paso del tiempo dejarfa de serlo.-

El objeto de éste contrato no es un bien
registrable,y por lo tanto la inhibiciéon no
puede tornarse en una interdiccion tal dere-
cho.-Esta cautelar no tiene efecto con res-
pecto a las cesiones de herencia.-

La primera conclusion es que la cesion de
derechos hereditarios anotada en éste registro
especial es oponible y tiene preferencia a la
inhibicién general de bienes del cedente,desde
el otorgamiento de la escritura pdablica de

cesiéon de herencia.-

La segunda cuestién es desde que fecha
debe tenerse por oponible el derecho del
cesionario al acreedor inhibiente-

La Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires,ha dicho que “es valida la ins-
cripcidn de un bien inmueble hecha en el
Registro de la Propiedad Inmueble por el
cesionario de la herencia con posterioridad a
la fecha de inhibicion general decretada con-
tra la cedente si la cesién fue hecha con ante-
rioridad a la toma de la inhibicién.-“7

Este efecto de la inscripcion desde el
momento de otorgamiento del acto, incluso
antes de su anotacion registral,ha sido soste-
nido por la propia Corte Suprema de Justicia
de la Nacién™,con relacién a la interpreta-
cién del bien de familia, ratificando tal siste-
ma de registracion de prioridad indirecta al
momento del acto;pues debe estarse al caric-
ter imperativo del art. 5° de la ley
17801:toda escritura registrada en el plazo
legal (45dias) debe considerarse registrada a
la fecha de su instrumentaciéon’™.-

Abona éste tesis la naturaleza misma de la
inhibicién de bienes, que carece de preferen—
cia o prioridad (conf. Art. 228 CPCC “in
fine”) y cede siempre ante un embargo u
otras medidas precautorias, atin trabadas con
posterioridad”.-

Sefialamos que la registracién de la cesion
tiene el cardcter de anotacién preventiva,por
lo cual,dentro de ésta linea jurispruden-
cial,también la anotacién de la inhibicién del
cedente carece de preferencia frente a ésta.-

La misma solucién la encontramos con

relacién a boleto de compraventa, que como

ha sefialado la Cam 2° Sala IIT de La Plata,“st

7 SCJB, JAT. 53, pag. 926, citado por MORELLO y otros op. Cit., pag. 926.-

7 LL 1986-A, pag. 545.-

 ETCHEGARAY, Natalio Pedro.- “AFECTACION AL REGIMEN DE BIEN DE FAMILIA. REQUISITOS
REALES” .- Revista Notarial 903, pag. 482.- LAMBER, Rubén Augusto.- “EL BIEN DE FAMILIA”, suplemento

especial PREGON, octubre de 1996, pa’g. 15.-

” de LAZZARI, Eduardo N.- Op. Cit.,pag., pag.519, quien cita que ésta es la solucién pacifica en la jurisprudencia

actual; y CNCiv. Sala G,2/7/82 LL1982-D, pag.348.-
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el amparo que brinda el art. 1185 bis del
Cédigo Civil resulta oponible al acreedor que
ha trabado embargo —medida que recae sobre
un inmueble determinado- a fortiori habra de
serlo respecto del acreedor que ha consegui-
do que se decrete una inhibicién general de
bienes, cautelar ésta de caricter mucho mas
genérico”’y s6lo se ha dado preferencia
exepcionalmente al acreedor que inhibicién,
frente al adquirente que actué de mala fees
decir,quien conocia,debié conocer,o fue negli-
gente al momento de adquirir su derecho.-

El cesionario mantendrd la prioridad
frente al acreedor que anote una inhibicién
general de bienes desde el momento de otor-
garse la respectiva escritura publica”.-Pero
debe ser diligente, y para ratificar su buena fe,
serd necesario que se hayan obtenido infor-
mes,libre inhiciones por el cedente,y otorgar
el acto dentro de los plazos habituales de la
Iey 17.801,a fin que la cesién de herencia sea
oponible y tenga preferencia frente a la inhi-
bicién general de bienes contra el cedente
anotado posteriormente al informe regis-
tral,que no es obligatorio pero convalida su

buena fe a dicho momento.-

(6) INHIBICION DEL CAUSANTE

La inhibicion general de bienes tiende a
evitar el perjuicio a los acreedores por la dis-
posicion de los bienes del causante por actos

entre vivos’™,y dado que con la muerte con-

cluye la existencia de las personas fisicas no
cabe decretar la inhibicién de una persona
que ya no existe.-

Una vez fallecida la persona,todo su acti-
vo y pasivo se transmite a sus herederos de
pleno de derecho,habiendo optado nuestra
legislacién  civil  por un  proceso
judicial,donde no sélo el heredero deberi
demostrar su caracter de tal,sino que ademas
sera el ambito en que los acreedores del cau-
sante,deberan hacer valer sus derechos,con la
facultad incluso de abrir el proceso sucesorio
ante la reticencia de los herederos.-

Asi lo ha expresado claramente la C 1°
Apel Bahia Blanca,en fallo ejemplificado en la
doctrina procesal”, al resolver que“No cabe
decretar la inhibicion general de bienes contra
una persona fallecida desde que si la existencia
de las persona fisicas terminan con la muerte,
tal como dicta el articulo 103 del Cédigo
Civil,no cabe la interdiccién contra una perso-
na inexistente,tode ello sin perjuicio de que sea
viable el embargo de los bienes que integran el
patrimonio dejado por el difunto”.-

De Lazzari,pese a reconocer la conclusion
de la jurisprudencia estima desacertado el
generalizar la misma,por la posibilidad de
perjuicio a los acreedores si los herederos no
denuncian bienes con el fin de ocultarlos para
frustrar el derecho del primero.-

No es ésta una observacién que afecte la

conclusiéon  anterior,pues los acreedores

76 causa B-65932, del 26/12/1989,Reg‘ Set. Def. 279/89, citado por de LAZZARI, Eduardo N. Op. Cit.-
77 Conf. MORELLO, Augusto M. y otros.- Op.cit., T. II-C, pag.918: “la inhibicién sélo surte sus efectos desde la

anotacion en el registro...Pero si el acto de transmisién se hubiere hecho ante oficial pablico con anterioridad a la ano-

tacién, adecudndose a las formalidades de la legislacion general, sera ineficaz respecto de dicho acto, atn cuando la

constancia registral se formalizase con posterioridad a aquella.-
7 Ceiv. Y Com San Isidro, Sala I, 18/5/2004 in re “Crolli, José s/suc”, LL Bs.As., afio 2004, pag. 1283:” La inhi-

bicién general de bienes esta destinada a evitar la transmision inter vivos de los bienes, pero no pude evitar la trans-

misién mortis causa de los mismo que se opera de pleno derecho a la muerte del causante con independencia que éste

se encuentre inhibido para disponer de sus bienes. Motivo por el cual la inhibicién no impide la sucesién ab intes-

tato, ni interfiere en la inscripcion de la declaratoria de herederos.-“

7 Morello, Augusto M y otros op.cit.,pag. T. II-C, 924; DE LAZZARI, Eduardo N.-Op.cit., pag. 515.-

* LL I42-pag. 122, el subrayado es nuestro.-
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podrin embargar los derechos en la suce-
si6n,o trabar otra medida cautelar, que asegu-
re sus derechos.-Si el acreedor no tiene la pre-
visién de realizar tales actos procesales en
cuidado de sus derechos (solicitar la apertura
del sucesorio y la traba de medidas de pro-
teccion),no puede perjudicar a terceros inte-
resados;es él quien asume las cargas propias
del actor del proceso para el cobro de su cré-
dito,y quien debe impulsar los actos legales a
tal fin;su negligencia o desidia no puede pro-

tegerse ante el legitimo interés de otros.-

Sin perjuicio de los dicho, y aunque no sea
obligatorio, la solicitiud de un informe de
inhibiciones por el causante, cuando la cesion
de derechos hereditarios se hace antes de ini-
cado el proceso suesorios, puede ser ttil para
tener un indicio mas de las eventuales deudas
del causante, pero sin que ello quite o dismi-
nuya derecho alguno a los acreedrores no inhu-
bientes, pues el pasivo que integren en la suce-

sion, estd dentro del alea propio del contrato.-

[1- 2.SUBSANACION DE UNA ESCRITURA OTORGADA POR

UN ESCRIBANO SUSPENDIDO

Es de vital importancia que al efectuar un
estudio de titulos, se verifique en primer
lugar, si el escribano autorizante del titulo
sometido a estudio, a la fecha de su otorga-
miento, no se encontrare suspendido transi-
toria o destituido.-

En ocasién en que realizamos un estudio
de titulos en un Registro del partido de
Lomas de Zamora, la transmisién de domi-
nio que habfa efectuado Julio Lamberti a
favor de don Juan Barcel6 y Otros sobre una
parte indivisa de un lote de terreno, habia
pasado por ante un Registro cuyo titular esta-
ba suspendido en sus funciones por mandato
del Juzgado Notarial.-

Posteriormente, el inmueble fue sometido
a Propiedad Horizontal, afectindose dieci-
séis unidades funcionales, las que habfan sido
vendidas y transmitido su dominio en reitera-
das oportunidades.-

Nos encontramos aqui con la incognita
de si se trata de un acto nulo, anulable o
inexistente.- Cudl serfa la solucién para darle
validez a las mismas si su origen, en el cual se
sustentaba la afectacién a Propiedad
Horizontal y sus posteriores ventas, si aquel

Por Eduardo Domingo BELMONTE

acto carecia de valor por alguna de las causa-
les invocadas?

Nos pareci6é oportuno, dado que el trans-
mitente de aquella parte indivisa adn vivia,
sanear todos los actos que habian pasado con
posterioridad a la misma.-

A tal efecto, encontramos la solucién en
una figura legislada en el Coédigo Civil
Uruguayo, que consistia en hacer abdicar el
dominio por parte de aquel transmitente que
habia suscripto de buena f¢, a titulo oneroso,
por ante el inescrupuloso notario, y de tal
forma, convalidar los actos posteriores.-

Por ello recurrimos a que éste, a fin de sub-
sanar las observaciones que pudieran formular-
se a todos los actos, otorgara una escritura de
abdicacién de dominio, o sea, renunciara al
mismo, manifestando que habfa percibido el
precio, entregado la posesién y que nada tenia
que reclamar bajo ningtin concepto de los even-
tuales o futuros adquirentes o adjudicatarios.-

Como el Protocolo obraba en poder del
Juzgado Notarial, se solicité a Su Sefioria y
ésta autorizd, la insercién en la matriz, de la
correspondiente nota de la existencia de tal

abdicacion, a fin de darle publicidad docu-
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mental al otorgamiento, y para que en futuras
referencias al titulo, los interesados tomaren
conocimiento de dicho acto.-

A modo de ejemplo, se transcribe en sus

partes pertinentes, la precitada escritura:

ESCRITURA NUMERO ***.- En la ciu-
dad de Lomas de Zamora, partido del mismo
nombre, Provincia de Buenos Aires,
Repablica Argentina, a los ** dias del mes de
# de ** ante mi: Eduardo Domingo BEL-
MONTE, Notario Titular del Registro de
Escrituras Pablicas nimero cuatro del parti-
do de Lomas de Zamora, COMPARECE:
Don Julio Lamberti, argentino, mayor de
edad, Libreta de Enrolamiento *** quien
manifiesta ser de estado civil soltero, hijo de
don ** y de dofia ¥**, y domiciliarse en **
persona habil y de mi conocimiento, de lo

que doy fe, y expone: PRIMERO) Que con
fecha ™, mediante escritura ntimero **¥,
pasada por ante el Notario don ***¥ titular
del Registro ntimero *** de éste partido de
Lomas de Zamora, aquirié una ** parte indi-
visa a don ** sobre UN LOTE DE
TERRENO, ubicado en la ciudad de Santa
Teresita, partido de General Lavalle, designa-
do con nimero VEINTE de la manzana
namero CIENTO SETENTA 'Y TRES, que
mide: *** - SUPERFICIE TOTAL: **.-
Lindando ***- Dicho acto se inscribié en el
Registro de la Propiedad de ésta Provincia el
dia ** en la MATRICULA *** del partido
de General Lavalle (42).- SEGUNDO)

% mediante acto

Posteriormente, con fecha
celebrado ante el citado Escribano, transmi-
ti6 el dominio a titulo de venta sobre la refe-
rida parte indivisa del inmueble deslindado
precedentemente, a favor de los sefiores Juan
Barcel6 (todos los datos), don Juan Catlos
Crecenti (idem) y don Pablo Rubén

sk

Escobar Los referidos adquirentes verifi-

caron la compra en condominio y por partes

iguales.- De ello se tom6 razén por ante el
Registro de la Propiedad el dia *** en la pre-
citada matricula.- TERCERO) Que a los
efectos de superar la observacion que se ha
hecho al titulo y con el fin de que los adqui-
rentes gocen de todos los derechos inherentes
a la propiedad, conforme a las disposiciones
de los articulos 2.513 y concordantes del
Cédigo Civil, VIENE por éste acto a ABDI-
CAR EL DOMINIO a favor de los mismo,
en forma absoluta en la proporcién indica-
da.- ATAL EFECTO, DECLARA: a) Que
ha recibido de los compradores la totalidad
del precio pactado, por cuyo importe les rei-
tera el recibo y carta de pago; b) Que se obli-
ga por la eviccidn y saneamiento conforme a
derecho; ¢) Que con fecha ** otorgd a los
compradores la posesion real y efectiva de la
parte indivisa objeto del acto, en forma quie-
ta, pacifica, publica y sin oposicién de terce-
ros; y d) Que no existen por parte de los
adquirentes, obligaciones pendientes de nin-
guna naturaleza.- CONTINUA manifestan-
do el requirente, que de ésta forma, deja abdi-
cado el dominio a favor de las personas indi-
cadas o de los sucesores a titulo particular de
éstos, dado que seglin afirma, le consta que
han efectuado éstos otras transmisiones pos-
teriores a terceros, a quienes reconoce COmo
tinicos propietarios de la proporcién transmi-
tida en aqueﬂa oportunidad y sin perjuicio de
los derechos que actualmente correspondan a
posteriores titulares legitimos, retrotrayendo
todos los efectos legales de la presente el dia
##% (fecha de la venta).- DE LOS CERTIFI-
CADOS expedidos por el Registro de la
Propiedad con fecha *** bajo los niimeros

st e
y

encuentra inhibido para disponer de sus
st

, surge que el otorgante no se
bienes y que con fecha constaba inscripto
a favor del mismo, el dominio sobre dicha
parte indivisa, sin modificaciones ni restric-

ciones de ninguna naturaleza.- LEQ *#* -
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1I-3. EL ACTA DE NOTORIEDAD EN LA ACREDITACION
DEL PAGO ANTERIOR A LA LEY 2534s.

Si bien no es habitual que los boletos de
compraventa sean protocolizados, sea en el
verdadero sentido de la expresion (por orden
judicial) o en el que resulta de la ley 9020
por transcripciéon o incorporacién al proto-
colo sea del original que se agrega, o de su
relacién con guarda de la fotocopia autenti-
cada y devolucién al interesado del original,
este Gltimo supuesto se da con habitualidad
con motivo del otorgamiento de poderes
especiales irrevocables.

La exigencia del art. 1977 CC (negocios
especiales, limitado en el tiempo y en interés
de los contratantes o de un terceros) induce a
la guarda para acreditar la relacién causal.

Pero como este tema de los poderes irre-
vocables presenta numerosas variantes en la
realidad, vamos a analizarlos por separado:

a) Poder irrevocable con boleto agregado,
en original o copia certificada. Tiene la fecha
cierta del art. 1035 inc. 3. No ofrece dudas
salvo que el boleto hubiera sido cedido por el
apoderado, en cuyo caso, se necesitard algiin
recaudo de los tratados aqui para la certeza
de la fecha del pago por el cesionario.

b) Poder irrevocable en que se relaciona el
boleto y no se agrega. Si en la escritura de
poder estan relacionados los datos basicos
del boleto, (comprador, inmueble y precio),
no existiria duda de la certeza del acto, y
cumpliria los mismo efectos del caso anterior,
por cuanto en escritura pablica estd denun-
ciada la venta y se dio recibo de pago, con
independencia de la existencia material del
boleto. El reconocimiento en escritura publi-
ca, permite acreditar la existencia del acto y el
pago producido.

c) Iguales requisitos a los de los incisos

por el Not Rubén Augusto LAMBER

precedentes, pero en un poder al que se le
consignd un plazo expreso ya vencido. Si bien
el vencimiento en este caso conspira con la
validez del poder como irrevocable, no por
ello disminuye el valor de la fecha cierta que
tiene el boleto o la operaciéon concertada y
precio pagado. Por tanto, el poder podra ser
ratificado ampliando el plazo si los poder-
dantes estan en condiciones de hacerlo u
otorgarlo directamente, justificando la inapli-
cabilidad de la ley 25345, con la relacién del
poder vencido.

d)Si el poder no reuniera las condiciones de
irrevocabilidad ni contuviera la agregacién del
contrato base, ademas de no ser valido como
poder por contener clausulas difusas , impreci-
sasy contradictorias, tampoco servird para pro-
bar la fecha cierta. No hay certeza ni en cuan-
to a la irrevocabilidad ni en cuanto al acto y por
tanto deberd recurrirse a otros medios para
probar la pre-existencia del acto, a la ley.

Hasta aqui contemplamos casos concre-
tos de fecha cierta, expresamente reconocidos
por el art. 1035. Pero hay otros en que se hace
extensivo el criterio conforme al reconoci-
miento de la jurisprudencia, como en los
casos de firmas certificadas ante escribano
publico, en que los recaudos de seguridad que
impone la regulacién del procedimiento cer-
tificante, con actas labradas en un libro espe-
cial de numeracién y fechas correlativas, y la
constancia de la certificacién en folio, mas la
fuerza fedante de la declaracién del escribano,
supera a la mera declaracién de la parte, ante
escribano y dos testigos establecido por el
art. 1035 inc. 2.

En realidad, el legislador, al regular los
medios de pagos en la ley 25345, no ha con-
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templado la existencia de actos anteriores y
por tanto no ha regulado nada vinculado con
la exigencia de fecha cierta o del cumplimien-
to de algtn recaudo.

En consecuencia, debe partirse de una
premisa principal: Si el pago se hizo, hay un
derecho adquirido que al particular le permi-
te obtener la excepcién de la ley 25345, por-
que no puede exigirsele que vuelva a pagar.

Ademas de generar un enriquecimiento
sin causa a favor del acreedor que cobre dos
veces, significa una privacién del derecho de
propiedad para el afectado, de raigambre
constitucional. Y este derecho no puede
depender de fecha cierta.

Cualquier medio de prueba es valido para
proteger su derecho, mis cuando la ley no ha
establecido restriccion alguna.

Una cosa es que alguien quiera defraudar
al fisco, falseando la fecha de pago para elu-
dir la ley, y convertirse en delincuente, y otra
muy distinta, que quien actda bajo fe de decir
verdad, sea privado de su derecho por carecer
de fecha cierta.

Ante esta alternativa, no queda otro recur-
so, que aceptar la seriedad de la declaracién.

No obstante, como el escribano tiene
obligacién de denunciar toda operacién que
pudiera resultar sospechosa, es razonable que
exija elementos de conviccion, para desempe-
fiar correctamente su funcién.

En todo acto notarial el escribano esta
tratando de evitar el fraude. Eso ocurre con la
identidad de las personas, con la validez de
los titulos y antecedentes exhibidos por las
partes, con la vigencia y alcance de las repre-
sentaciones, etc. y para ello toma los recaudos
que considere mas razonable y para ello est
habilitado, dado la fuerza fedante de su decla-
racion y la legitimacion que imprime al acto.

Por ello, es aconsejable en este caso tan
particular, respaldar la declaracién con ele-

mentos de convicciéon que lo respalden, pro-

pios de la actividad del notario cuando decla-
ra la notoriedad de un hecho.

Parece ser la declaracién de notoriedad un
elemento sumamente valioso en la solucién
del problema, por cuanto tiene una fuerza
fedante concreta, hasta tanto sea destruida
por la declaracién por sentencia judicial que
la contradiga.

Esa declaraciéon de notoriedad podra
tomar en cuenta elementos valiosos, que por
si solo no implican fecha cierta, pero que en
conjunto determinan la declaracién del escri-
bano por valoracién de los distintos elemen-
tos aportados, ya sea declaraciones de testigos,
constancias documentales, certificaciones, etc.

A modo de ejemplo citamos el caso de
ventas efectuadas por particulares, con entre-
ga de posesion documentada en acta notarial
o con firmas certificadas.

Si bien la entrega de la posesion no impli-
ca definicién en cuanto al pago, ya est4 anti-
cipando la existencia de un acto anterior.

Si eso lo reforzamos con constancias
documentales, tales como pagos en cheques o
depésitos en cuentas en distintos bancos, aun
cuando no fuera con precisa determinacién
del origen, al menos estarfa permitiendo rela-
cionar el monto con el ingreso del valor en el
patrimonio del acreedor.

Igualmente, la existencia de servicios,
colocados a nombre del comprador en las
empresas respectivas (gas, teléfono, luz, etc.)
y la declaracion de haber abonado el precio
total obrante en esos expedientes, van for-
mando conviccidn que afirma la declaracién.

Por otra parte, en la la venta de lotes por
mensualidades o de departamentos por
empresas constructoras o de comercializa-
cién de inmuebles, dada su calidad de comer-
ciantes, es indudable que tienen obligacién de
denuncia de las ventas efectuadas en el afio,
asiento en los libros respectivos e incorpora-

cién en las declaraciones juradas anuales.
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Estas empresas, que llevan contabilidad
regular y efectian sus declaraciones juradas
impositivas con severo control fiscal y el
apercibimiento de sanciones por incumpli-
miento, pueden dar certeza de la operacién
celebrada y del pago efectuado, y el adquiren-
te podra utilizar su declaracion o las certifica-
ciones que al efecto emitan, como elemento de
conviccion para la declaracion de notoriedad.

A modo de ejemplo, dejamos redactada
un acta de notoriedad con el indicado fin,
sobre la base de un hecho real.

Se trata de un boleto de compraventa
celebrada entre un particular que en su
momento edificaba para vender, y que en
curso de la obra, celebra un boleto de com-
praventa con el precio pagadero totalmente
en cuotas. La operacion se celebra en el afio
1995y el plazo del pago, es de sesenta cuo-
tas mensuales, con lo que se concluye el pago
a mediados del afio dos mil.

Al celebrar el boleto, el escribano desig-
nado solicitd los certificados administrativos
y registrales a fin de asegurar al comprador el
estado al momento del acto. Debieno escritu-
rar durante la vigencia de la ley 25345, otor-
gan el siguiente acta de notoriedad:

NUMERO DE ESCRITUTA... ACTA DE
NOTORIDAD a requerimiento de SP. En Ia
Ciudad y Partido de Lants, Provincia de
Buenos Aires, Reptiblica Argentina, a seis de
enero del afio dos mil uno, ante mi,

Notario titular del Registro ... comparece el
sefior SP.... Es persona habil y de mi conoci-
miento, doy fe.(I) Interviene por si. Requiere
la declaraciéon de notoriedad del pago total
del precio de compra de un departamento en
el Municipio de LA COSTA, de esta
Provincia, designado como ... A tal efecto,
aporta los siguientes elementos de convic-

cién: PRIMERO: declaracién testimonial del
vendedor y dos testigos. a)EI sefior ES, ... en

su caracter de titular del dominio del inmue-
ble relacionado, declara haber vendido al
sefior SP el 14 de setiembre de 1995, el
depaertamento referido, en la suma de
SETENTA Y CINCO MIL DOLARES
estadounidenses billetes, de los cuales quince
mil délares fueron abonados al boleto y el
saldo en sesenta cuotas mensuales de un mil
délares cada uno. Declara haber cumplido
con el tributo del impuesto de sellos en el
boleto de compraventa, pero ha extraviado su
original, acompafando copia simple del
mismo. Dice haber recibido los quince mil
pesos con cheque contra el Banco de la
Provincia de Buenos Aires, Sucursal Morén,
namero ... de fecha 14 de setiembre de 1995,
el que deposité en su cuenta corriente del
Banco Francés, Sucursal Lands, nimero,... el
dia 17 de setiembre de 1995, quedando acre-
ditado su importe. Manfiesta haber recibido
regularmente el pago de las cuotas, algunas
veces en efectivo y otras con cheque, pero no
guarda constancias de ello. Dice haber entre-
gado la tenencia del departamento el 23 de
tebrero de 1996, fecha en que cancel6 la
deuda de impuestos municipales atrasada,
desde el 1/91 hasta el 3/96, por la suma de
$... abonado en la Delegacién San Bernardo,
las que tiene en carpeta el autorizante. Los
testigos del acto ... y ... corroboran la declara-
ci6n del sefior FS y manifiestan que les cons-
ta el pago del precio en la forma expresada,
antes de este acto. b)Constancia documental:
el requirente, por su parte, agrega a la presen-
te el pedido de habilitacion de servicio de luz,
efectuado a su nombre el primero de marzo
de 1996, y exhibe comprobantes del pago de
servicios en forma continua hasta la fecha. ¢)
Declaraciéon del autorizante. Ademas de los
hechos manifestados, al autorizante le consta
la celebracién del boleto en las condiciones
expresadas, y tiene archivado en carpeta una
copia simple del boleto que responde a las
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condiciones expresadas. Asimismo, guarda
constancias de los pedidos de certificados de
dominio, inhibiciones, catastro inmobiliario,
municipal y CESOP de San Bernardo, a
saber: ...(se relacionan los ntimeros y fechas
de certificados y se agregan a la presente).
SEGUNDO: las declaraciones efectuadas en
la presente, lo son bajo fe de decir verdad.
TERCERO: con lo declarado por el requi-
rente, vendedor y testigos y los elementos
documentales aportados, asi como las cons-
tancias que obran en poder del autorizante, se
procede a efectuar esta declaracién de noto-
riedad del hecho del pago total del precio,
con fecha anterior al 14 de setiembre de
2000, resultando inaplicable la ley 25345,
por tratarse de un contrato ejecutado y paga-
do totalmente con anterioridad a su vigencia.
LEO al requerido y demas intervinientes, que
firman de conformidad por ante mi, doy fe.

I) El modelo es anterior a la ley 26140.
Hoy diriamos: “De la audiencia notarial
resulta la aptitud del compareciente de que-
rer y entender conforme a la naturaleza del
acto. Se identifica por afirmacién de cono-
cimiento que hago conforme al articulo
1002 inciso I° del Cédigo Civil” (o las dis-

tintas opciones Previstas)

COMENTARIO FINAL

La presente no prueba la fecha cierta de
los pagos, pero resulta indubitable la existen-
cia de la operacién, la fecha de celebracién,
las condiciones pactadas y por tanto, la
inexistencia de intencién de fraude en Ia
declaracién.

Este es el elemento que tratamos de sefia-
lar como fundamental para la exclusién de la

ley 25345 al acto celebrado, guardando las

formas de realismo 1Impositivo, al que la ley se
atiene para presumir tanto el precio, cuando
es notoriamente inferior al real de plaza,
como la existencia del hecho econdmico,
cuando se trata de eludir.

Es por ello, que no puso énfasis en probar
la fecha cierta, por cuanto gran parte del sis-
tema impositivo gira en torno a la declara-
ci6n jurada de las partes, y se admite su vera-
cidad, en tanto no se demuestre lo contrario
o no lesione esos principios de realismo eco-
némico al que se apunta para imputar el acto.

No podria entorpece todo el trafico inmo-
biliario sucedido, porque serfa como descono-
cer el valor de las declaraciones juradas.

La presuncion de verdad estd de parte del
declarante, en tanto lo haga bajo fe de dicir
verdad, como cuando lo hace ante escribano
publico, o bajo la forma de declaracion jura-
da, en la que la forma le hace tomar concien-
cia de la responsabilidad de su declaracién y
de las derivaciones penales tributarias que
podrian desencadenar su falsedad.

Refiriéndose al tema, dice Bidat Campos,
que no es lo mismo no dar factura, que entre-
gar facturas con algunos defectos de forma,
dado que la conducta primera es francamen-
te violatoria del régimen de fiscalizacion y
persigue evitar la individualizacion de las
operaciones celebradas, mientras que en el
segundo caso, el incumplimiento de ciertos
requisitos formales no puede equipara con-
ducatas. ... (citar fallo)

En definitiva, ni al escribano que procura
guardar la declaracién en toda su magnitud,
reforzada con elementos de conviccidn, se le
puede imputar ligereza o negligencia, ni al
particular, que declara, en tanto no se

demuestre la falsedad de la declaracién.
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[11- JURISPRUDENCIA'Y DOCTRINA

[11-1) LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA
DE LOS BIENES “GANANCIALES ANOMALOS”

Un fallo y el comentario de la Not. Maria Fernanda ZARICH

“H., M. B. v. G. G. S, M. R”. Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B

2* INSTANCIA.- Buenos Aires, 28 de
octubre de 2005

El Dr. Mizrahi dijo:

I. La sentencia en crisis y los agravios.

La sentencia de fs. 1196/1202 dispuso la
hquidacién de la sociedad conyugal que for-
maron las partes. Contra dicho pronuncia-
miento apelan y expresan sus quejas la parte
actora a fs. 1246,/1258, que fueran contesta-
das afs. 1273/1276 por la contraparte. A su
turno, la demandada se agravia a fs.
1259/1263, que mereciera la respuesta
obrante a fs. 1269/1271 a cargo de la accio-
nante.

Un tema de conflicto decidido por el
judicante se refiere al plazo de vigencia de la
sociedad conyugal; y al respecto se sentencia
que la mentada sociedad "tuvo su comienzo
el dia de la celebraciéon del matrimonio de las
partes y su fin en el mes de enero de 1987, en
que se produjo la separacion de hecho de
aquéllas" (ver fs. 1199, pérr. 2°). Como con-
secuencia de esta conclusidn, el a quo excluye
de la calidad de gananciales a los bienes que
aparecen adquiridos con posterioridad al
31/1/1987, oportunidad en que se habria
operado la separacion de hecho entre los
esposos. Este aspecto puntual motiva el agra-
vio de la actora en tanto el decisorio com-
porta no incorporar en la masa ganancial a

dividir bienes que la accionante entiende que

deberfan estar incluidos. Asimismo, confor-
me al pronunciamiento de la instancia ante-
rior, se rechazan créditos contra la sociedad
conyugal que habia esgrimido el demandado;
en particular -por ser ahora materia de agra-
vios- reclamos de compensacién por supues-
tos pagos efectuados por el accionado deriva-
dos de la explotacién de una actividad comer-
cial que tendria caricter ganancial, y que se
referirian al hotel "A.L.V"; por cuya razon se
invoca haber suscrito un pagaré a nombre del
Sr. M. O. M. F

II. La existencia de agravios.

Cabe destacar, en primer lugar, que tanto
la actora como la demandada plantean reci-
procamente que se declare por el tribunal
desiertos los recursos de apelacién interpues-
tos, a mérito de que no se ha dado cumpli—
miento al art. 265 CPCCN. (I) (ver fs.
1273, pto. IL, y fs. 1269, pto. H) Desde ya
anticipo que propiciaré no hacer lugar a nin-
guna de las dos pretensiones, sin perjuicio
que algunas cuestiones especificas resueltas
por el juzgador no se hallan impugnadas por
los apelantes con la debida suficiencia recur-
siva, Como Iuego se vera. Es que, en atencién
a la necesidad de salvaguardar el principio de
defensa en juicio (art. 18 CN. [2]), corres-
ponde utilizar la facultad que acuerda el art.
266 CPCCN. con un criterio restrictivo; vale
decir, acudir a ella cuando de una manera
clara y acabada se opera una transgresién a la
citada preceptiva Iegal; circunstancia que no
se presenta en estos actuados. Este tribunal

viene declarando de modo concordante que
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en la sustanciacion del recurso de apelacion el
cumplimiento de sus requisitos debe ponde—
rarse con tolerancia, mediante una interpreta-
ci6n amplia que los tenga por cumplidos aun
frente a la precariedad de la critica del fallo
apelado. En otras palabras, si la fundamenta-
cién cumple en cierta medida con las exigen-
cias del art. 265 CPCCN,, segtin un criterio
de amplia flexibilidad, cabe estimar que se ha
satisfecho con la mentada carga procesal;
situacién que es la que acontece en la presen-
te causa (ver C. Nac. Civ, sala E,
24/9/1974, LL 1975-A-573; id., sala G,
10/4/1985, LL 1985-C-267; id. sala H,
15/6/2005, JA 2005-1I1, fasc. 12, del
21/9/2005, p. 58; etc.).

Seguidamente me he de ocupar entonces
de analizar los agravios de cada una de las
partes, resaltando sobre el punto los criterios
ya conocidos, en el sentido de que no consti-
tuye obligacién de esta Cdmara analizar todas
y cada una de las argumentaciones de los liti-
gantes, sino solo aquellas que se consideren
relevantes para la decisién del caso (art. 386
in fine CPCCN.). Asimismo, claro estd que
tampoco he de ponderar todas y cada una de
las pruebas agregadas, sino que dnicamente
he de considerar aquellos elementos que se
estimen apropiados para resolver el entuerto.

II. Los agravios de la actora.

Un agravio central de la parte actora es
que el judicante retrotrae la disolucién de la
sociedad conyugal a la fecha de separacién de
hecho, y no a la oportunidad de notificacién
de la demanda de divorcio como lo dispone
el art. 1306 parr. I° CCiv. Sefala la accio-
nante agraviada, en efecto, que la mencionada
norma legal como el plenario que cita el sen-
tenciante, establecen la disolucién de la socie-
dad conyugal a la fecha de la separacion de
hecho. Se insiste por la recurrente que todo el
régimen que nos ocupa estd impregnado de

normas de orden publico y que, por ende,

esta fuera del poder dispositivo de los conyu-
ges determine cuando se produce la citada
disolucién (ver fs. 1248).

Es indudable, por una parte, que la ley
23515 (3) ha implicado otorgar un destaca-
do protagonismo al principio de la autono-
mia de la voluntad en materia de derecho
matrimonial. Desde una perspectiva pluralis-
ta, el criterio del legislador, en términos gene-
rales, ha sido el de resguardar con la mayor
amplitud posible una conduccién auténoma
las cuestiones conyugales, otorgando a los
interesados una amplia disponibilidad para
conformar el contenido de las relaciones juri-
dicas matrimoniales (ver mi obra "Familia,
matrimonio y divorcio", Ed. Astrea, ps.
172/173, n. 93). Por lo demis, esta orienta-
cién ya fue anticipada por el maestro
Guaglianone, quien decia que el criterio legis-
lativo "se mueve hacia una libertad cada vez
mayor de los particulares" (ver su obra
"Régimen patrimonial del matrimonio", t. I,
p. 18). Sin embargo, por otro lado, no es
menos cierto que el régimen de la sociedad
conyugal se mantiene atin atado a un sistema
de normas imperativas que escapan a la facul-
tades dispositivas de las partes. En particular,
no cabe duda que la disolucién de la sociedad
conyugal responde hoy a un régimen legal y
forzoso, sin que entre en juego aqui el princi-
pio de autonomia de la voluntad. Vale decir,
que tal disolucién sélo se produce o puede
ser pedida en los supuestos que la ley enume-
ra (ver Fassi y Bossert, "Sociedad conyugal",
t. I p. 23 y t. 11, ps. 131/132).

Asi las cosas, y dejando a salvo algtn cri-
terio minoritario como el de Spota (ver su
"Tratado de derecho civil", n. 13, vol. 3, p.
388), la tesis interpretativa francamente
mayoritaria ha concluido que la separacion de
hecho de los conyuges no trae como conse-
cuencia la disolucién de la sociedad conyugal,

la que se entiende que subsiste a pesar de ese
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hecho factico. En este sentido, la sancién del
art. 1306 parr. 3° no ha sido tal vez la de
introducir una disolucion (total o parcial) de
la sociedad conyugal, sino la de imponer al
cényuge culpable una sancién derivada de su
conducta.

Ahora bien, el dictado del fallo plenario
del 29/9/1999, "G. G. T. v. A. ]. O. s/liqui-
dacién de sociedad conyugal", (LL 1999-F-
3) ha implicado extender la aplicacién del
art. 1306 parr. 3° CCiv., a los supuestos en
que se decreta el divorcio por la causal del art.
214 inc. 2; desde luego cuando no se ha
introducido por los cényuges la cuestion de
la inocencia o culpabilidad. Esta situacién
determina que ninguno de los esposos tendra
derecho a participar de los bienes gananciales
que con posterioridad a la separacion de
hecho que aumentaron el patrimonio del
otro. En consecuencia, se advertira que no
obstante que no se verifica en puridad con la
separacién de hecho una disolucién de la
sociedad conyugal, la realidad es que los bien-
es "gananciales", adquiridos con posteriori-
dad al hecho factico de la ruptura serin en el
mejor de los casos "gananciales anémalos'";
esto es, No sujetos a divisién entre los esposos
conforme a la regla del art. 1315 CCiv. En
todo caso, seran bienes gananciales que se
estimarin como propios o, si se quiere, bien-
es gananciales no repartibles.

La actora agraviada invoca el supuesto
error del juzgador de primera instancia en
cuanto no ha declarado como gananciales
sujetos a liquidacion el 99% de las acciones
de "La Matera S.A.", y el 25% de las accio-
nes de "La Capilla S.A.". Fundamenta su
queja en el art. 1271 CCiv,, que establece la
presuncién de ganancialidad, y afirma que en
funcién de esta norma la sentencia tenia que
haber atribuido el caricter de gananciales a
estas acciones, en atencién a que el demanda-

do no ha probado de qué forma o con qué

medios o fondos adquirié las mentadas
acciones,

Estimo que la accionante se equivoca con
el precedente razonamiento, pues aunque se
postule que la sociedad conyugal persiste tras
la separacion de hecho, ello no impide que la
calificacion de los bienes adquiridos con pos-
terioridad a ella se realice de una manera dife-
renciada. En otras palabras, entre la celebra-
cién del matrimonio y la disolucién de la
sociedad conyugal acontecida con la notifica-
cién de la demanda de divorcio, no todos los
bienes gananciales adquiridos durante dicho
periodo mereceran la misma categoria o cali-
ficacién; y es aqui donde se produce el yerro
de la actora. Efectivamente, los bienes adqui-
ridos desde la celebracion del matrimonio y
hasta la separacion de hecho, serdn digamos
bienes gananciales "puros" o bienes ganan-
ciales "propiamente dichos". En consecuen-
cia, estardn alcanzados por la regla del art.
1315 CCiv., que obligara en su hora a la divi-
sién "por iguales partes entre marido y
mujer". En cambio, desde la ruptura de la
unién factica y hasta la disoluciéon de la
sociedad conyugal, los bienes que aumenta-
ron el patrimonio de cada conyuge serin
gananciales anémalos o no sujetos a divisién.

Tal aserto ello hace que se desplace la
aplicacion del antes citado art. 1315 CCiv., y
que entre en juego la regla del art. 1306 parr.
3% y su interpretaciéon por el tribunal en
pleno. Por ende, esta ltima norma impedira
a cada cényuge participar de los bienes
adquiridos por el otro.

Conforme a lo expuesto, la presuncion de
ganancialidad del art. 1271 CCiv,, que tanto
invoca la accionante, en nada ayuda a la posi-
cién que ella sustenta en sus agravios. Ello asi
porque, aun aplicando la mentada presun-
cién, lo dnico que se acredita es que el
demandado incorporé a su patrimonio bien-

es gananciales "anémalos'", esto es, no sujetos
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a particion. Baste para corroborarlo las cons-
tancias obrantes a fs. 186/197, 754/833, y
838 de las presentes actuaciones, de las cua-
les surge que la adquisicién por el demanda-
do de las acciones de "La M. S.A." y "LA C.
S.A", no ha sido durante la época de la
comunidad de vida, de manera que a tales
acciones jamas se le puede atribuir el caracter
de bienes gananciales "puros" o propiamente
dichos, encuadrados en el art. 1315 CCiv.
Parece claro que para desvirtuar la prece-
dente conclusién, e incorporar consecuente-
mente a la masa ganancial partible las antes
referidas acciones, tenia la actora que haber
acreditado que se produjo en la especie una
suerte de subrogacién real; vale decir, que
tales paquetes accionarios fueron adquiridos
con fondos o frutos provenientes de bienes
gananciales pertenecientes a la época en que
se verificaba la convivencia; acreditacion que
la apelante no ha realizado. Es mas que evi-
dente que no resulta posible invertir la carga
de la prueba prevista por el art. 377 CPCCN,
En otras palabras, no es dable presumir,
como lo quiere la actora, el reemplazo de una
cosa por otra o sea, que las acciones de titu-
laridad del demandado hayan sido adquiridas
con fondos existentes con anterioridad al
quiebre de la convivencia, cuando ningtin ele-
mento preciso se ha colectado en la causa.
No existiendo tal prueba, no cabe duda que
juega la regla general en el sentido de que esos
bienes adquiridos con posterioridad a la
separacion de hecho, lo han sido con fondos
obtenidos después de la mentada separacién,
y no antes. Ello asi porque cuando el art.
1306 parr. 3°, dice que no se participa en los
bienes que después de la separaciéon aumenta-
ron el patrimonio del otro, esta presumiendo
que tales bienes se adquirieron con fondos
que también tuvieron su origen durante la
vida separada. La prueba en contrario era
precisamente la acreditacion de la subroga-

ciéon real (art. 1266 CCiv.); acreditacién
ausente en estos actuados.

Cabe acotar, por dltimo, que si la actora
entendia que no respondia a la verdad Ila
adquisicion accionaria a nombre de terceros,
en el sentido de que su titularidad pertenecia
en la realidad al demandado (como lo invoca
en el caso de "L.M"), tenia que haber pro-
movido la correspondiente accién de simula-
ci6on o fraude para desarticular eventuales
maniobras que se pudieren haber urdido. Al
respecto entiendo que en estos autos sélo
cabe evaluar acerca de si las pruebas arrima-
das pueden hacer presumir que los fondos
utilizados para la adquisicién de las acciones
fueron fondos gananciales puros o genuinos,
esto es, correspondientes a la época de convi-
vencia de la pareja. Y la conclusién, segtin lo
ya analizado, no puede ser otra que negativa.

Las circunstancias de que el demandado
haya sido designado presidente de las socie-
dades en cuestién, que algt’m testigo mencio-
ne que inscribié a su nombre acciones del
demandado pertenecientes a una sociedad
distinta de las que aqui estan en juego (ver fs.
407/ 408) o, en fin, que el citado accionado
ocupe inmuebles o caballerizas pertenecientes
a las citadas entidades no alcanzan para pre-
sumir que el accionado era el titular de los
paquetes accionarios y/o que la adquisicién
posterior sea producto de una subrogacion
real. Asi lo concluyo conforme al principio
de la sana critica regulado por el art. 386
CPCCN;; regla que consagra la apreciacién
libre del magistrado, excluyendo desde luego
la discrecionalidad absoluta. Es que, a mi jui-
cio, no se retinen en autos indicios suficien-
tes; esto es, directos, precisos, graves y con-
cordantes que Ileven a mi conviccién que asis-
te raz6én a los planteos de la accionante (art.
163 inc. 5 CPCCN.). En consecuencia he de
propiciar el rechazo de sus quejas.

IV. Los agravios del demandado.
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Los agravios que expone el demandado a fs.
1259/1263, a mi criterio, no alcanzan a con-
mover lo que el juez ha decidido sobre el
punto. Es verdad lo que dice el judicante que
el accionado no ha demostrado, a los fines de
admitir el reconocimiento del crédito y la
recompensa a la que aspira, lo conceptos por
los cuales se constituyé la supuesta deuda a la
que aluden las constancias de fs. 514/522.
Es cierto que aunque se pruebe la existencia y
fecha del pagaré que se invoca por el agravia-
do, ello no es suficiente para acreditar la
causa de la obligacién cual ha sido y origen
de la deuda. Y es indudable que de la docu-
mentacién glosada no surge el concepto por
el cual se produce el nacimiento del crédito
cuyo reconocimiento pretende el demandado.

Por lo tanto, toda posibilidad de admi-
sién de recompensa se dﬂuye ante el incum-
plimiento de la carga impuesta por el art. 377
CPCCN. En consecuencia, tampoco propon-
dré hacer lugar a las quejas de que da cuenta
el escrito de fs. 1259/1263.

V. Conclusién.

A tenor de las argumentaciones desplega-
das en el presente voto, propongo al acuerdo
que se confirme en todas sus partes la sen-
tencia apelada. Las costas de ambas instancias
se han de imponer en el orden causado, habi-
da cuenta el resultado de los recursos inter-

puestos por las partes (art. 71 CPCCN.).

Los Dres. Sansé y Ramos Feijéo, por andlogas
razones a las aducidas por el Dr. Mizrahi, votaron en

el mismo sentido a la cuestién propuesta.

Por lo que resulta de la votacién que ins-
truye el acuerdo que antecede, se confirma en
todas sus partes la sentencia apelada y las
costas de ambas instancias se imponen en el

orden causado, habida cuenta el resultado de

los recursos interpuestos por las partes (art.
71 CPCCN.).

Notifiquese y devuélvase.

Mauricio L. Mizrahi.- Gerénimo Sansé.-
Claudio Ramos Feij6o.

COMENTARIO:

1) El fallo: Evolucién del art. 1306 tltima
parte y su extension a las causales objetivas.

2) Calificacién de los bienes.

3) Alcances en el supuesto de disolucién

de sociedad conyugal por muerte.

I) El fallo: Evolucién del articulo 1306
del C.C. y su extension a las causales objetivas.

El fallo que comentaremos, de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B*,
ratifica la doctrina impuesta por el plenario
“C,GTcAJO s/Liquidacién de sociedad
conyugal”, de septiembre de 1.999, en el cual
se resolvid que en los supuestos de divorcio o
separacion personal por la causal objetiva de
los articulos 204 y 214 inc. 2 del C.C,, los
bienes adquiridos luego de la separacion de
hecho no benefician al cényuge no titular,
siendo una excepcion a la regla que impone el
articulo 1315 del C.C. de division por mita-
des de los bienes gananciales. Ninguno de los
esposos tendrd derecho a participar en los
bienes adquiridos por el otro, con posteriori-
dad a la ruptura de la convivencia.

Para el correcto analisis de las distintas
consecuencias que trae aparejada la aplicacién
del criterio sustentado por el fallo, es necesa-
rio comenzar por la evolucién doctrinaria y
jurisprudencial que desemboc6 en la reforma
del articulo 1306 dltima parte del C.C., por
la Ley 17.711 y a su posterior aplicacién a las

causales objetivas de divorcio, cuando fueron

#“H,M.B.v.G.G.S, M.R”
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introducidas por la Ley 23.515

I.2) Antes de Ia Ley 17.711: La doctrina
y la jurisprudencia mayoritaria negaron al
conyuge culpable participar en los bienes
adquiridos por el inocente, desde la interrup-
cién de la convivencia, basindose en el “prin-
cipio general del abuso del derecho”®, en que
incurrirfa el conyuge culpable que pretendie-
ra beneficiarse con la aplicacién lisa y llana
del articulo 1315 del C.C.

El eje sobre el que giraba este criterio se
basé en “el cese de las condiciones de ganan-
cialidad”, que habia desarrollado el Dr.
Guaglianon683, al sostener que ciertos bienes
son gananciales “porque los esposos viven
juntos, porque forman una unidad de espiri-
tu y trabajo, porque ambos colaboran, aun-
que de distinto modo y con distinto esfuer-
zo, en la formacién del patrimonio conyu-
gal...Todo el sistema patrimonial del matri-
monio se sustenta en la idea de la convivencia
y de la colaboracién en un clima de relacio-
nes normales”.

Se distinguen, por el citado autor, dos
factores determinantes de la ganancialidad: el
objetivo, que esta dado por la unién de los
esposos, y el subjetivo, que cobra relevancia
cuando el objetivo desaparece por la separa-
cién de hecho, y estd dado por la imputabili-
dad en la desintegracién del hogar, que trae
como consecuencia la continuacién de las
condiciones de ganancialidad, para los bien-
es adquiridos por el conyuge responsable de
ésta, y su extincién para los adquiridos por
el no culpable.

I.b) Después de la Ley 17.711: La Ley
17.711 recoge la interpretacién doctrinaria y

jurisprudencial mayoritaria, que expusimos

en el punto anterior, y agrega el Gltimo parra-
fo del articulo 1306 del C.C., del que no sur-
gen dudas, con respecto a que el conyuge cul-
pable de la separacion de hecho queda exclui-
do de la divisién de bienes que acrecentaron
el patrimonio del no culpable, luego del cese
de la convivencia.

Sin embargo, como suele suceder con las
reformas legislativas, cuando se emparcha una
cosa, se rompe otra, dando lugar a nuevas
interpretaciones doctrinarias y jurispruden-
ciales. Lo que ocurrié en el caso que trata-
mos, al discutirse si la dltima parte del arti-
culo 1306 del C.C. se aplicaba a dos cuestio-
nes: 1) a la sentencia de divorcio que atribuia
la culpa a ambos en la separacién de hecho, y
2) al nuevo instituto , de divorcio por pre-
sentacion conjunta, creado por la misma ley y
plasmado en el articulo 67 bis de la ley de
matrimonio civil, que es necesario recordar,
que expresamente otorgaba los efectos de un
divorcio por culpa de ambos.

La evolucién jurisprudencial plasmé el
criterio de aplicar el articulo a estas dos cues-
tiones, asi se resolvid: “...no existen razones
para llegar a la conclusion que, si ambos cén-
yuges son igualmente culpables, deje de fun-
cionar la regla tendiente a evitar la inmorali-
dad y el abuso que significa el ejercicio de una
conducta refiida con las finalidades esenciales
de la institucion. De alli que la culpa concu-
rrente no pueda ocasionar sino la reciproca
exclusién respecto de los bienes que cada uno
adquiera con su solo esfuerzo después de la
separacion”™,

“La finalidad del nuevo texto del art.
1306 C.C. es privar al conyuge culpable del

derecho de participar sobre los bienes adqui-

2 MENDEZ COSTA, Maria Josefa. “Dos importantes cuestiones sobre sociedad conyugal, separacién de hecho y

divorcio por presentacién conjunta”. La Ley, T. 1980-D, pag. 237. Citando como partidarios de esta postura a
Eduardo Zannoni y a Aida Kemeljmajer de Carlucci, entre otros.
** GUAGLIANONE, Aquiles. “Disolucién y liquidacién de sociedad conyugal”, Bs As 1965. Citado por Mendez

Costa, Marfa ]. en Ob. Cit. pag. 237.

# CN.Civ. sala F del 26/12/1979, La Ley t. 1980-D, pag. 235.
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ridos por el otro con posterioridad a la sepa-
racién, cualquiera haya sido la conducta de
éste...Por otra parte, es la tesis mas justa y
equitativa, toda vez que sélo apunta a sancio-
nar al reclamante culpable, a quien no le es
dado beneficiarse con la participacion, por
culpable que fuese el otro conyuge”®.

“Si las partes optaron por el trimite pre-
visto en el articulo 67 bis de la ley de matri-
monio civil, cuya sentencia produce los efectos
del divorcio por culpa de ambos, sin realizarse
un analisis de la culpa, corresponde tratar a
ambos conyuges como culpables de la separa-
cién de hecho que precedi6 al divorcio™.

I.c) La reforma de la Ley 23.515: La ley
23.515 modificé en forma integral el régi-
men de divorcio, permitiendo la separacion
personal o el divorcio vincular, a la vez que
receptd causales objetivas de divorcio, en las
que no hay atribucién de culpas.

Es en este marco donde se inserta la cau-
sal de separacién personal o divorcio vincular
por separaciéon de hecho sin voluntad de
unirse, cuando no se deja a salvo la inocencia,
legislada en los articulo 204 y 214 inc. 2 del
C.C,y que es el objeto de anilisis del fallo
comentado.

Al iniciar este comentario afirmamos que
el fallo sigue la doctrina del plenario de sep-
tiembre de 1.999, que afirma que producida
la separacién personal o divorcio vincular por
la causal objetiva de separacion de hecho sin
voluntad de unirse, sin que ninguno de los
conyuges haya dejado a salvo su inocencia, es de
aplicacion el articulo dltima parte 1306 del
C.C., en el sentido que ninguno de los conyu-

ges participard en los bienes adquiridos por el

otro, luego de la ruptura de la convivencia.

Los argumentos doctrinarios y jurispru-
denciales que arriban a la conclusion del ple-
nario, se sintetizan en los siguiientes:

a) En el divorcio remedio no hay culpa-
bles, pero tampoco inocentes. Los efectos de
la sentencia (con excepcion del art. 203 del
C.C.), con respecto a alimentos, atribucién
del hogar conyugal, y en el supuesto de sepa-
racién personal, a la cesacion de la vocacion
hereditaria, se asimilan a los que la ley le atri-
buye al conyuge culpable. Por lo que no hay
razon para aplicar igual criterio con relacién
al articulo 1306 dltima parte.

b) “El actual texto del parrafo final del
art. 1306, fue introducido en el Cédigo Civil
por la Ley 17.711, en 1968, y su mencién de
la culpa se da dentro de un sistema en el cual
no habian sido aceptadas las causales objeti-
vas....La reforma del régimen del divorcio y
separacion personal por la Ley 23.51S, colo-
ca el art. 1306 in fine en un estado de inade-
cuacién, que obliga a una nueva interpreta-
cién de su texto, para armonizarlo con las
disposiciones vigentes™.

) El art. 204 del C.C., exige reservar y
demostrar la inocencia, de donde, se impone
a la razén la interpretacién que conduce a
pensar que el que no lo hace asi, asume los
efectos de la culpa®.

Se deja en claro, que la separacion de
hecho no produce por si la disolucién de la
sociedad conyugal, hasta que no haya senten-
cia de divorcio queda incélume, es en el
ambito del proceso de divorcio donde se
puede o no dejar a salvo la inocencia por una

de IOS CSPOSOS, SélO en 61 caso de que esto no

5 C.N.Civ. sala E del 29/8/78.C.N.Civ. sala F del 26/12/1979, La Ley t. 1980-D, pag. 235.

* CN.Civ. sala F del 26/12/1979, La Ley t. 1980-D, pag. 235.

¥ Del voto de la mayorfa en forma impersonal, C.Nac. Civ. en pleno, septiembre de 1999 “C,GT c. AJ.O s/ liqui-
dacién de sociedad conyugal. Citando a Fleitas Ortiz de Rosas, Abel M. “Incidencias de la separacién de hecho en

la liquidacién de la sociedad conyugal”.

* Cowland, Alberto Jorge “Sociedad conyugal: Calificacion de los bienes adquiridos desde la separacién de hecho

hasta la sentencia en las causales objetivas de los articulos 204 y 214 inc. 2 del Cédigo Civil.
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ocurra, se aplica el art. 1306 tltima parte del
C.C. en forma reciproca.

Por lo expuesto en el Ambito notarial,
para evaluar la exigencia del asentimiento
conyugal, un coényuge que compra manifes-
tando que estd separado de hecho sin volun-
tad de unirse, al momento de disponer del

bien necesita dar cumplimiento con el art.

1277 del C.C.
2) Calificacién de los bienes:

El fallo es claro al establecer, que st bien
la sociedad conyugal no se disuelve por la
separacion de hecho, la realidad es que los
bienes adquiridos luego de ésta se calificarin
como “gananciales anémalos”, esto es no
sujetos a divisiéon por mitades, conforme la
regla del art. 1315 del C.C.

“Producida la liquidacién a través de las
operaciones de liquidacién posteriores, apa-
recerd la situacién contemplada: Ninguno de
los conyuges participard de los bienes que
aumentaron el patrimonio del otro. Es decir,
que entre los conyuges y en orden a dicha
liquidacién, los efectos practicos de la situa-
ci6n llevaran al mismo resultado que st la socie-
dad hubiera sido disuelta efectivamente a partir
de la separacion de hecho: se eludira, es cierto,
calificar a los bienes en juego como propios,
pero se los liquidari como propios”™.

Lo expuesto tiene repercusiones en relacién
a la aplicacion del articulo 1275 del C.C, al
momento de establecerse las recompensas entre
conyuges al liquidarse la sociedad conyugal.

Los bienes “gananciales andémalos” no
solo deben considerarse “como propios” a
los efectos de la no divisién por mitades entre
conyuges, sino también al supuesto de com-
pensacién del inciso Iro del referido articulo,
respecto a la manutencién de la familia y de

los hijos comunes. Si durante el transcurso de

la separacion de hecho, una de los cényuges
afronté el pago de una deuda por estas obli-
gaciones, con bienes adquiridos luego de la
separacién de hecho, genera una recompensa
a su favor, por haberse abonado con un “bien
propio”, una deuda que no obstante la rup-
tura de la convivencia, contintia siendo carga
de la sociedad conyugal.

Con relacién al resto de los incisos consi-
deramos que a partir de la separacién de
hecho dejan de ser carga de la sociedad con-
yugal. Ya que ésta no tendrd que afrontar los
reparos de los bienes particulares de los conyu-
ges, cuyos frutos ya no beneficiarin a ambos
(serin gananciales no partibles), como cuando
subsistia la convivencia (art. 1275 inc.2).

Lo mismo ocurre con las deudas contrai-
das en el marco de los incisos 3 y S, en estos
caso lo que debe calificarse “como propia” es
la deuda. Un supuesto que puede traer con-
fusidn es el del inciso 4, “la colocacién de los
hijos del matrimonio”, personalmente consi-
deramos que dejan de ser carga de la sociedad
conyugal, ya que uno de los conyuges puede
decidir unilateralmente una erogacién excesi-
va, que el otro no consienta o no pueda
afrontar, y que al no decidirse en forma con-
junta, en el marco de una pareja que convive,
no debe soportarla.

Un instituto que serd indispensable tener
en cuenta al momento de la liquidacién de la
sociedad conyugal, es el de la “subrogacién
real”, dado que el origen de los fondos de los
bienes adquiridos luego del cese de la convi-
vencia, pueden ser producto de reemplazo de
bienes adquiridos antes de la separacién de
hecho o inversién de frutos obtenidos antes
de ésta, lo que implicaria su calificacién
como “gananciales puros”.

La regla general es presumir que los bien-
es adquiridos con posterioridad a la separa-
cién de hecho, han sido adquiridos con fon-

* Zannoni, Eduardo A. “Derecho de Familia” T, pag. 600, Ed. Astera, 2da edicién.
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dos obtenidos luego de ésta. La carga de la
prueba del origen “ganancial puro” de los
fondos, le corresponde al cényuge que pre-
tende incorporarlos a la liquidacion de la
sociedad conyugal.

3) Alcances en el supuesto de disolucién de

sociedad conyugal por muerte.

Producida la muerte de uno de los espo-
sos separados de hecho, el articulo 3575 del
C.C. le niega la vocacién hereditaria al
supérstite, salvo que haya sido inocente de la
separacion.

Durante algunos aflos imperd en la juris-
prudencia el plenario “Mauri de Mauri, F. y
M. suc”, que establecié que en principi6 el
cényuge supérstite es heredero y para excluir-
lo de Ia herencia era necesario que los que
cuestionaren su vocacion hereditaria prueben
la culpa de éste en la separacién de hecho.

A partir de la reforma de la Ley 23.515,
la jurisprudencia comenzd a variar, sostenien-
do que el articulo 3574 del C.C., modifica la
interpretacion del plenario. Si producida la
separacién personal por la causal de separa-
cién de hecho sin voluntad de unirse se pier-
de la vocacion hereditaria del supérstite, salvo
que haya probado su inocencia, no hay razén
para que se siga un criterio diferente con la
separacién de hecho, por lo que se invirtié la

carga de la prueba.

Probada la separacion de hecho por los
herederos, le corresponde al supérstite
demostrar la culpa del causante en la ruptura
de la convivencia, para poder ser incluido en
la sucesién®.

El fallo que analizamos en este comenta-
rio y el plenario que le precedid, son aplica-
bles con los principios expuestos. Producida
la disoluciéon de la sociedad conyugal por
fallecimiento de uno de los cényuges separa-
dos de hecho, en principio, el sobreviviente
no se beneficia con los bienes adquiridos por
el causante luego de ésta, y a su vez, los here-
deros del causante no podran incorporar a la
sucesiéon los adquiridos por el sobreviviente,
por estar en ambos casos excluidos de la masa
ganancial a partir, salvo que una de las partes
pruebe la culpa, del sobreviviente o del cau-
sante, supuesto en el que sélo se partirén los
bienes del culpable.

El proceso serd el mismo que el instado
para excluir o no la vocacién hereditaria.

Este tema es de interés en las notarias,
cuando aparece en la escritura publica que se
adquiere separado de hecho y el cényuge al
momento de querer disponer del bien esta
fallecido, en lugar de hacer sucesién e incor-
porar el bien, debe declararse la exclusion de
este bien del acervo hereditario, conforme las
pautas establecidas, permitiéndose que se
considere “ganancial no partible” y poder

enajenar libremente.

* C.Nac. Civ. en pleno, febrero 12 de 1.986. L.L. 1986-B, pag. 134.

*' Algunos fallos conformes con este criterio son: “Begue, Roberto E. Suc” CNCiv.,, sala C, octubre 2-1990. L.L. T.
1999-D, pag. 417. “Masi, Marfa Mercedes c. Rodriguez, Norah Mabel. Exclusién de herederos”. Sup. Corte Pcia de
Buenos Aires, noviembre 9 de 1.993. E.D. diaro 9/7/1994, pag. 7., “Marinkovic, Domingo y otra, suc.”. C.N.Civ.,
Sala C, 11/9/1990. “R.O.C. c. R.A”, CN.Civ. sala A, mayo 21-1990. L.L. T. 1992-A.
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[11-2) Una consulta de NEUQUEN sobre TUTELA LEGAL

Desde la citada Provincia, nos llega la
siguiente consulta:

Se ha presentado para legalizar una auto-
rizacién de viaje en la cual la Escribana cita al
articulo 264 bis del codigo civil.

El caso se trata de dos menores no eman-
cipados con hijos extramatrimoniales y sus
abuelos paterno y materno se presentan invo-
cando dicho articulo, en ejercicio de la patri-
cia potestad sobre sus hijos menores de edad
por el que autorizan a sus nietos a viajar al
extranjero con uno de sus abuelos. Pregunta,
se puede otorgar un acto en tal sentido? De
qué régimen se trata patria potestad o tutela?

De ser tutela necesitaria del trAmite judi-
cial respectivo.-

DICTAMEN:

La pregunta es: “La tutela legal se debe
equiparar a la patria potestad o se rige en un
todo por las reglas de la tutela?

La duda surge por el particular régimen
de esta especie, que conforme al art. 399
regula el discernimiento de la tutela para los
supuestos de la dada por los padres o el juez,
pero nada dice de la legal.

Ello nos plantea el primer problema: ¢ No
es necesario el discernimiento de la tutela legal?

La omisién no es razén suficiente para
negarla. Pero debemos primero encontrar el
fundamento de su exclusién o no.

No es la tutela legal asimilable a la patria
potestad en la certeza que genera cada insti-
tuto, por cuanto de los padres solo basta
saber quienes son y si lo han reconocido o no.

En la tutela legal, no existe tal certeza,
dado que depende de supuestos diversos,
tanto en su correspondencia, como en el de

Not. Rubén Augusto Lamber

los destinatarios.

En la correspondencia, el art. 264 bis
contempla tres supuestos, que a su vez se
ramifican.

INCuando ambos padres son incapaces.

De la incapacidad por minoridad de edad,
no hay duda por cuanto resulta del solo cote-
jo de la edad (salvo emancipacién cuando
corresponda); pero de la incapacidad por
afectacién de la salud mental, hay que recu-
rrir a la declaracién judicial de insania. En
tanto ello no ocurra, nadie puede atribuirse
una tutela legal, salvo que el juez la diera para
proteccion del menor y en ese caso, estarfa-
mos en paralelo con el discernimiento de la
tutela, por causas acreditadas y valoradas
judicialmente.

2)Privacién de la patria potestad.

Requiere de una resolucién firme y el
conocimiento de no haber sido revocado, lo
que nos aproxima al supuesto anterior.

3) Suspension.

Genera las mismas incertidumbres del
supuesto precedente.

El otro aspecto de duda originado en el
art. 264 bis, es el de las personas indicadas
para ejercer la tutela legal.

El art. 390 dice que corresponde UNI-
CAMENTE a los abuelos, tios, hermanos o
medio hermanos del menor, sin distincién de
Sexos.

¢Ese orden es excluyente?

¢Habiendo abuelos, los tios no pueden
setlo, al igual que los restantes o depende la
eleccién de algtin atributo particular, que ya no
resultaria de la norma, porque requiere un
conocimiento de la persona para su valoracion?

La duda también surge de una situacién
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de hecho: o los padres del menor viven con
los padres del varén o de la mujer, en cuyo
caso, segtn lo ya visto, no seran todos los
abuelos de una y otra rama los tutores legales,
sino los que tienen la patria potestad del que
convive con ellos, en el caso del hijo extrama-
trimonial menor no emancipado (art. 264 bis
parrafo 2).

¢Y silos progenitores menores viven
fuera del alcance de ambas familias? ;:Quiénes
tienen la tutela?

Haciendo referencia al hijo reconocido
por ambos padres extramatrimoniales, sefia-
lan Gustavo BOSSERT y Eduardo ZAN-
NONL: “Este caso no ba sido contemplado expresa-
menie por la ley. Ello puede haberse debido a la cir-
cunstancia de que el lqgislador se situd en la ])ipo’tesis de
que el padre o la madre extramatrimonial, menor de
edad, convive con sus progenitores, de suerte que el nieto
integra el grupo familiar con su padﬂf o madre y sus
abuelos. Pero bien puede suceder que los padres extra-
matrimoniales, no emancipados, 1o vivan cada cual con
sus progenitores sino que bagcm vida en comiin, estable,
formando su propio hogar” (Cddigo Civil y leyes
complementarias, comentado, anotado y con-
cordado, bajo la Direccién de Augusto C.
BELLUSCIO, Tomo 6, pag. 806, Ed.Astrea,
Bs.As. 1986)

Resultard una cuestion de hecho probar
cual de los padres tiene el amparo o cuidado
del menor, y aun asi, quién retine las condi-
ciones de solvencia y reputacién que exige el
art. 391.

Los mismos autores citados sefialan a
continuacién del parrafo transcripto: “ En tal
caso (mando los kijos exctramatrimoniales no emanci-
pados forman su propio hogar) es obvio que ambos
padres tienen a sus hijos lmjo su amparo o cuidado, de
suerie que deberd discernirse la tutela a favor de quienes
ejercen la patria potesmd sobre uno u otro, es decir los
abuelos paternos y maternos. En este caso, por aplica-
cién del art. 390, también reformado por la ley
23264 el juez babrd de discernir la tutela legal en

cabeza de malquiem de los abuelos sin distincion de
sexos” (Ob. Cit. Pag. 806)

El art. 391 resuelve todos éstos proble-
mas con claridad meridiana: “El juez confir-
mard o dara la tutela legal a la persona que
por su solvencia y reputacién fuere la més
idonea para ejercerlo, teniendo en cuenta los
intereses del menor”

Hay entonces una valoracién judicial, que
nadie mas que el juez puede hacer, tanto para
dar la tutela legitima a quien mejor responda
al perfil de solvencia y reputacién indicado,
independiente del orden de candidatos del
art. 390 o para confirmar la que se hubiera
ejercido arbitrariamente o sin autorizacién
alguna.

Confirmar, por otra parte, significa reco-
nocer normativamente la facultad del juez de
negarla, cuando aquél perfil no se da, o cuan-
do el tutor que estuviera de hecho cumplien—
do tal funcidn, estuviera afectado por alguna
de las inhatibilidades del art. 398.

Asi lo sefialan BOSSERT y ZANNONI,
en otra obra de su autoria; si bien referida a
la designacién por testamento o escritura
publica, pero aplicable al supuesto que trata-
mos, como demostraremos luegoz “. el juez
ante quien se presente el testamento o la escritura pu’bli—
ca, deberd confirmar esa tutela. Es decir, analizard
tanto el aspecto de la validez del testamento o de la escri-
tura publica, como también la idoneidad del tutor para
ser desz"gnado; y para ello tendrd en cuanta las inbabi-
lidades que menciona el art. 398, como ademds, hard
un andlisis de la conducta y las calidades morales del
tutor designado” (Manual de Derecho de
Familia, Ed. Astrea, Bs.As. 1988, pag. 425.

El ejercer la tutela sin el discernimiento
judicial, da la posibilidad no solo de violar
todas estas normas que regulan el instituto,
sino que generan serias incertidumbre, entre
otras la que contradice al art. 380, que la

considera como UNIPERSONAL, prohi-

biendo la tutela conjunta.
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Si bien la particularidad del instituto, que
permite a los que ejercen la patria potestad
sobre el menor no emancipado, tener una
tutela legal para cubrir la falta de patria
potestad por los padres del nieto, en los
supuestos especiales de convivencia, y por
tanto suponer equiparado al modo de ejerci-
cio de aquella, en tanto puede serlo conjunta
o separada segiin los casos, ello no resulta en
forma expresa de la ley, y el supuesto tendra
que ser resuelto por el juez, como en los casos
en que no hay convivencia o que la situacién
de hecho no es clara o hay inhabilidades de
algunos de los potenciales tutores.

Las reglas generales sobre tutela estable-
cen claramente que “en todos los casos de tutela,
para ser puesto en funciones, se requiere el discerni-
miento de la tutela. .. Si los padres no hubiesen elegido
tutor, o el designado no fuera confirmado por el juez, o
posteriormente falleciem o fuera removido del cargo, el
juez deberd nombrar a alguno de los parientes que men-
ciona el actual art. 390, o sea, abuelos, tios, hermanos
o medio hermanos del menor, sin distincién de sexos.”
(Bossert-Zannoni, Manual .. .cit., p4g.420)
Por otra parte el art. 406 establece la obliga-
cién de “juramento” del tutor: “Para discer-
nir la tutela el tutor nombrado o confirma-
do por el juez, debe asegurar bajo juramento
el buen desempefio de su administracion”

La tutela legal entonces, no escapa a un
acto de discernimiento del juez, por mas que
el art. 399 no la contemple en forma expresa,
dado que la tutela legitima, si bien diversa de
la dada por las partes o el juez, es por sobre
todas las cosas TUTELA vy se rige por sus
normas, antes que las de la patria potestad,
que no ofrece las dudas de certeza, sefialadas
para todos los tipos de tutela, en cuanto
dependen de una valoracién que nadie mas
que el juez puede efectuar.

Con esta conclusién, parece inapropiado

que el escribano se ponga a valorar la vigen-
cia de una “tutela legal” y mas inapropiado
atin interpretar que se aplican las reglas de la
patria potestad, en una autorizacién para
salir los menores del pais, cuando una norma
expresa en materia de “administraciéon de la
tutela”, establece la necesidad de autorizacién
judicial (art. 432 CC)

Por consiguiente, como tutela que es la
“legal”, no puede aplicarsele la excepcionalidad
que se tiene en la patria potestad, para que los
padres autoricen a sus hijos a salir del pas.

Por ello deberd cumplirse con el articulo
432 en cuanto expresa que :” No podrin
tampoco (los tutores) mandar a los pupilos
tuera de la Reptblica o a otra Provincia, ni
llevarlos consigo, sin autorizacién judicial”
Tan restrictiva es esta norma que la jurispru-
dencia ha dicho al respecto: “Solamente en
casos excepcionales debe concederse la auto-
rizacién para trasladar al menor fuera de la
Reptblica, no siendo suficiente motivo la cir-
cunstancia de que haya sido requerida para
que aquel aprenda un oficio en el extranjero
cuando lo puede hacer en el pais (C.C.I°, LL
48-633) “ citado por LLAMBIAS quien
expresa que la violacién importa una falta de
suma gravedad respecto del cumplimiento de
los deberes del tutor, y la sancién aplicable,
incluso  puede llegar a ser la remocién.
((LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Cédigo Civil
Anotado, Tomo I, pag.1163, Ed. Abeledo
Perrot, Bs.As.1982)

Aunque lo expresado lo fue en el régimen
anterior a la sancién de la ley 23204, el art.
432 no fue modificado, y su interpretacion
debe enmarcarse a la que hiciéramos de la tute-
la legal, como 1instituto comprendido en la
tutela general, y no en la excepcionalidad de
una patria potestad que tiene regulacion exclu-

siva para los supuestos encuadrados en ella.
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111-3)SOBRE PODER IRRREVOCABLE RECIPROCO
DE PLAZO VENCIDO Y CON EFECTOS POST MORTEM.

ANALISIS DE SU VIGENCIA.

DICTAMEN DE ALBERTO ARAMOUNI

ANALISIS SOBRE EL PODER ESPE-
CIAL IRREVOCABLE RECIPROCO
OTORGADO Por Hector Luis C. y otros el
19 /6 /1980, en respuesta al Estudio de
“Antecedentes del Titulo de propiedad de
Victor Alberto N. y Teresa Elida L.”, practi-
cado con fecha 22 /12 / 2005 por la
Escribana Luisa C. de L. de C., Mat. ....-
En el referido Estudio de “Antecedentes del
Titulo de propiedad de Victor Alberto N. y
Sra”, la Escribana referencista, no relacion6
el antecedente muy valioso y originario del
Reglamento de Copropiedad y
Administracién : Se trata de la escritura del
18 / 12 / 1980 , pasada ante el mismo
Escribano Juan Agustin R., titular del regis-
tro N° ...

1949, por la que se sometié el inmueble, al

de Lomas de Zamora, al folio

régimen de Pre — horizontalidad, Ley
19.724, inscripta en el Registro de la
Propiedad Inmueble, el 20 /1/81,enla
Matricula ... del Partido de CANUELAS
de acuerdo a la Ley Nacional 19.724 y
Provincial 8.137 de Pre- horizontalidad. En
virtud de la referida escritura de Pre- hori-
zontalidad , se inscribi el respectivo boleto
de la compraventa en el Registro de Ila
Propiedad Inmueble, bajo el N° 134521, en
la misma Matricula 15.254 /4 de Cafiuelas,
el 22 / 6 / 1982, al que se hace referencia
en la escritura de “Venta de Alberto A. y
otros a favor de Victor Alberto N. y Sra.” N°
132 de fecha 7 / 3 / 1997, al igual que la
cesibon del 16 / 1/ 1984, que en su con-
junto también deben formar parte de los
antecedentes sometidos a su estudio.- En

éstos dos documentos, tanto el boleto del 6
/ 4/ 1982, inscripto en el Registro de la
Propiedad debido a la Ley Nacional 19.724
y Provincial 8137, como la Cesién del 16-
I1-84, constan : a) El pago total del precio, o
sea a titulo oneroso y realizado de buena fe, a
favor de los vendedores y cedentes ; b) La
conformidad a la cesién prestada por los titu-
lares del dominio, de acuerdo al poder irre-
vocable en examen y ¢) La entrega de la
posesion, tanto a favor del comprador origi-
nario, como de los cesionarios. Si bien la
Escribana referencista mencioné el Boleto y
la Cesién, no los analiz6.-De ambos instru-
mentos, surge claramente la realizacién del
negocio especial- base totalmente concluido
para los vendedores, corroborado y bien vale
la reiteracién, por la inscripcion del Boleto
sujeto a la Ley de Pre-horizontalidad, en el
Registro de la Propiedad Inmueble, todo lo
cual le otorga al documento el caricter de
fecha cierta (Art. 1035 C. Civil ) y principio
de autenticidad, tal como los titulares del
dominio lo reconocieron al autorizar la
cesién y otorgar a favor de los cesionarios, la
escritura traslativa de dominio. Ambos docu-
mentos (Boleto y Cesién ) tienen la debida
reposicion del sellado de ley, que les otorga
también, el principio de fecha cierta. El poder
especial irrevocable reciproco (Poderdantes o
Mandantes y Apoderados o Mandatarios a la
vez) que se otorgaron los titulares del domi-
nio entre si, tuvo y tiene por finalidad cum-
plir con el requisito (nico pendiente ) de
otorgar las respectivas escrituras pablicas
traslativas de dominio, insistimos, en virtud
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de un negocio juridico especial- base, cele-
brado, concluido definitivamente, en razén
de haberse recibido la totalidad del precio y
entregada la posesion  a los adquirentes defi-
nitivos, por Boleto de Compraventa, inscrip-
to y por cesién de dicho boleto. EI poder
especial irrevocable reciproco, al que hacemos
referencia, es en realidad un mandato irrevo-
cable. La irrevocabilidad tiene por finalidad
cumplir con el complejo negocial al cual se
refiere, después de haberse celebrado y con-
cluido. EI mandato irrevocable reciproco , se
otorgd para cumplir con la obligacién de
escriturar y a pesar de la temporalidad esta-
blecida en forma expresa, sigue vigente hasta
lograr el objetivo perseguido, teniendo pre-
sente la propia naturaleza del negocio.- No
es comdn que un inmueble se afecte al régi-
men de prehorizontalidad y se inscriban los
boletos en razén del mismo, pero debe tener-
se muy en cuenta para comprender el alcance
del mandato irrevocable mas alla del venci-
miento del plazo, dado que se otorgd y asi
surge el texto de la repectiva escritura, para
dar cumplimiento al objeto del negocio cele-
brado hace. —desde el 6 / 4 / 1982 ( boleto
Yy 16 / 1/ 1984 , (cesion )- MAS DE
VEINTE ANOS. No se pretende extender
el plazo a perpetuidad, sino que tiene por
finalidad cumplir con la naturaleza del acto
encomendado y del cual surge que los otor-
gantes del mandato reciproco , tampoco no
tan comtn, fueron desinteresados al haber
recibido la totalidad del precio y entregado la
posesion, quedando dnicamente pendiente el
otorgamiento de la escritura pablica traslati-
va de dominio a favor del comprador, que
por distintas razones demoré su requerimien-
to, desde el 16/1/ 1984 , (fecha de Ia cesién
a su favor ). El mandato irrevocable fue otor-
gado por todos los titulares del dominio para
que dos cualesquiera de ellos (con excepcidn

de los conyuges D. — M. ) otorgara la escri-

tura traslativa de dominio a favor de los
adquirentes, después de haber pagado el pre-
cio total y recibida la posesion. ¢Qué finali-
dad tiene decretar la caducidad del poder? :
¢Debe interpretarse que le queda como tnica
posibilidad plantear la usucapién corta o
larga, dado que transcurri6 méis de veinte
afios, desde que tiene el titulo (a pesar de la
opinién de la Escribana referencista ), buena
fe y la posesién?.- En la situacion tan parti-
cular planteada, en la que no hay anteceden-
tes de jurisprudencia, por tratarse de un
inmueble que se afectd a Pre-horizontalidad
con boleto inscripto en el Registro de la
Propiedad Inmueble, el plazo debe interpre-
tarse como extendido en forma tacita, por la
propia naturaleza del negocio relacionado,
dado que el mandato se otorgd para que al
adquirente, en cumphmiento del objeto que
surge del negocio juridico-base, se le otorgue
al instrumento publico (escritura ) que lo
acredite como titular del dominio, del que
supo tener titulo por boleto de Pre-horizon-
talidad Inscripto, buena fe y posesion, desde
hace mas de 20 afios.-Si el mandato irrevoca-
ble no se hubiera establecido el plazo, la
ausencia del mismo no le resta eficacia, si del
tenor del mandato surge la naturaleza espe-
cial del negocio, su caricter de negocio juri-
dico-base, el interés legitimo a favor del con-
tratante-adquirente y el tiempo o plazo
implicito o establecido en forma tacita para
cumplir con el interés legitimo. No es nece-
sario que el plazo del mandato sea expreso en
su término, por Cuanto en ese caso tan espe-
cial,-insistimos, de boleto inscripto por la
Ley de Pre-horizontalidad -, su vigencia surge
de la naturaleza del negocio- juridico base y
del interés que se desprende del mismo, a
favor del comprador, dirfamos exclusivamen-
te a favor del comprador, dado que los ven-
dedores fueron desvinculados por haber reci-
bido todo el precio y entregada la posesién
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(ni siquiera se deben rendicién de cuentas
entre si, en especial por el tiempo transcurri-
do ) y entonces el mandato irrevocable pasa a
ser el instrumento destinado a cumplir con la
obligacion de escriturar, que no debe caducar
por el transcurso del tiempo hasta su cumpli-
miento. Entonces el caricter de irrevocable se
deduce del propio negocio juridico-base y ese
interés legitimo que surge del mismo. En ello
reside la esencia de la temporalidad del man-
dato, en este caso, para cumplir en interés
exclusivo del comprador. Carminio Castagno,
José Carlos en la “Revista del Notariado”,
N©° 772, pagina 1078, explica en el art. 1977
del C. Civil que “limitado en el tiempo”,
sgnifica con plazo (“cierto”, art. 567 o
“incierto” — art.568 Codigo Civil ) . Mas atin
asi, el mandato se extingue “por cumplimien-
to del negocio” (Art. 1960, Codigo Civil ).
A lo que deberiamos agregar y no por el ven-
cimiento del plazo.-No hay caducidad del
mandato irrevocable de plazo vencido, cuan-
do ha sido otorgado para cumplir la obliga-
c16n, su objeto y el interés de los contratan-
tes y asi también sucedié con el mandato irre-
vocable en tratamiento, debido al mismo
interés comun entre los mandantes y manda-
tarios a la vez, por ser reciproco.-Con respec-
to a la nota de la Escribana referencista, en
cuanto a que “no surge el negocio especial
que exprese interés legitimo de las partes con-
tratantes o un tercero” : y la cita de G. A.
Borda, debemos sefialar que , “el negocio
especial”, se expresa muy claramente por el
boleto de compraventa afectado al régimen
de Pre-horizontalidad , debidamente inscrip-
to como tal en el Registro de Propiedad
Inmueble y la cesién del mismo a favor de
Victor A. N. y Sra., agregados ambos al pro-
tocolo de la escritura publica traslativa de
dominio.-El boleto de compraventa, ain
cuando fue motivo de grandes discusiones en

el dmbito juridico argentino, tanto para la

tesis “formalista”, como para la tesis “no for-
malista”, no deja de expresar “el negocio
especial”, pues para ambas tesis hay contrato,
ya sea preliminar o precontrato para la "for-
malista”, o verdadero contrato de compra y
venta para la “no formalista”, “en cuyo cum-
plimiento la escrituraciéon no es mas que la
etapa definitiva. O sea que la escritura es un
requisito para la transmisiéon del dominio,
que es un efecto del contrato de compra y
venta celebrado, pero no es requisito formal
para la concertaciéon de dicho contrato. Por
ello, si no se ha otorgado la escritura, la com-
praventa vale como tal, y demas como obliga-
cién de escriturar. Esta tesis tiene un serio
fundamento —entre otros- en el texto del arti-
culo 1323 del Coédigo Civil”. El autor
(Lavalle Cobo ) también expresa que
“......los boletos de compraventa no son
meros ante contratos, sino verdaderos contra-
tos perfectos, de acuerdo con el concepto del
articulo 1137 del Cédigo Civil, no habiendo
raz6én legal alguna escindir el acto en dos”.
Lavalle Cobo, continua expresando que la
posicion rigida de la tesis “formalista” fue
superada mediante la doctrina emergente del
plenario “Cazes de Francino ¢/ Rodriguez
Conde”- C. N. Civ. En pleno 3 /10 /51 L.
L. 64-676 (Cédigo Civil, Comentado, anotado
y concordado, Director Belluscio, Coordinador
Zannoni, Tomo 5 , Autores Eduardo ]J.
Cardenas, Aida Kemelmajer de Carlucci, Jorge
E. Lavalle Cobo, Juan C. Smith, Arts. 1182 a
1204 : Jorge E. Lavalle Cobo, pags. 837 a 840-
Editorial ASTREA.). En igual sentido se
pronuncibé Augusto M. Morello en “El bole-
to de compraventa inmobiliaria”, Librerfa
Editorial Platense, Tomo 1°, 1981, pags. 43
y siguientes. Los autores mencionados en sus
textos, citan notas y jurisprudencia que ava-
lan sus conceptos, pero en ninguno de los
autores encontramos quienes le nieguen al

boleto de compraventa el carcter de “nego-
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cio especial”, ya sea para quienes sostienen la
tesis “formalista” o la tesis “no formalista”.-
Tampoco ha tenido en cuenta la Escribana
referencista que el boleto de compraventa,
inscripto en el Registro de la Propiedad
Inmueble, se origind respecto de un inmueble
afectado al régimen de Pre-horizontalidad-
Ley 19.724-, para comprender la magnitud
del “negocio especial” y el interés legitimo de
los contratantes.-Para sostener nuestro crite-
rio nos parecié enriquecerlo, transcribiendo
parrafos del paragrafo 8 pags. 405 / 407 ,
“Cédigo Civil comentado anotado y concor-
dado” por Augusto C. Belluscio como direc-
tor y Eduardo A. Zannoni, Coordinador,
edicién  2004,-Editorial ASTREA .-El
comentario de los articulos 1941 a 1985 ,
entre ellos el citado art. 1977 , pertenece al
autor Escribano Norberto R. Bensefior :
El fallecimiento del Poderdante ante la irre-
vocabilidad” : “El fallecimiento del poder-
dante no afecta la irrevocabilidad establecida
conforme a las condiciones del articulo en
comentario, precisamente en salvaguardia del
interés legitimo al cual se refiere esa norma.
Si bien es la disposici()n del art. 1982 la que
concretamente establece la subsistencia del
mandato atin después de la muerte del man-
dante , se advierte que en ambos textos, el
amparo a los intereses pertinentes queda eri-
gido como condicionante para la perdurabili-
dad. Conferido un poder en que la irrevoca-
bilidad es absoluta o por naturaleza , persiste
plenamente a pesar del fallecimiento del con-
ferente, aunque no se invoque dicho articulo.
Por su parte, puede tener eficacia post- mor-
tem u otorgamiento no irrevocable pero que
satisfaga los requisitos del art. 1982.
Coincidentemente, la doctrina notarial se ha
expedido en el sentido de considerar no revo-
cado por muerte del mandante , el poder irre-
vocable otorgado en beneficio de un tercero

al s6lo efecto de dar cumplimiento a una

obligacién de hacer, o cuando fuera conferi-
do por un condémino a favor de su coparti-
cipe para suscribir la escritura en cumpli-
miento del boleto de compraventa, caso en
que se satisface el interés del mandante, el
mandatario y el comprador vy, en general, en
todos los casos en que el mandato o poder
irrevocable haya sido otorgado como medio
de cumplir obligaciones contratadas por el
otorgante, u obligaciones de hacer pendien-
tes, o el interés exclusivo de un tercero
(“Revista del Notariado : N° 642 pigina
773 ; N° 670 pagina 622 ; N°666 pagina
1101 ; N° 674 pagina 383 ; N° 708 pagina
1678”).- “También se sostuvo que aunque el
articulo en comentario no lo hubiera dis-
puesto expresamente, el mandato irrevocable
es de irrevocabilidad absoluta, ya que abarca
el supuesto de muerte o inacapacidad del
mandante y su falencia, ya que el interés Iegi—
timo que ampara puede independizarse del
que atafie al mandato. Es la excepcién que
establece el Cédigo Civil, en cuanto a la nece-
saria continuaciéon de la representaciéon con-
ferida, no obstante la muerte del representa-
do, si el mandato ha sido conferido en exclu-
sivo interés de un tercero y constituye el
medio de cumplir una obligacién contraida
por el mandante y que ha sido el tnico obje-
to del mandato. El mandato especial conferi-
do con el objeto de asegurar y garantizar el
cumplimiento de una obligacién que recono-
ce como causa otra estipulacién o contrato,
no sélo asume la condicién de irrevocable,
sino que subsiste atin después de la muerte
del poderdante”.- (Comisién de Consultas
Juridicas del Colegio de Escribanos de la
Capital Federal , 26 / 3/ 69, “Revista del
Notariado”, N° 704 pagina 491 ) .-

ESCRIBANO ALBERTO ARAMOUNI .-
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DICTAMEN DE RUBEN AUGUSTO LAMBER

Por el afio 1980 varias personas propieta-
rias de tierras donde se levantarian construc-
ciones apropiadas para la edificaciéon de
viviendas con fines recreativos y de descanso
en la localidad de Canuelas, resuelven asegu-
rar el cumplimiento de esos objetivos,
mediante el otorgamiento de un “Poder es-
pecial irrevocable reciproco, entre si, por el
plazo de quince afios, y para que tenga vali-
dez atn después de sus fallecimientos”.

Luego, en el desarrollo del objeto, indivi-
dualizado debidamente los inmuebles, esta-
blecen la esencia del negocio, cual era la
comercializacién de las unidades resultantes a
través de la venta “a la persona o personas
que resulten adquirentes de los lotes de terre-
no y/o unidades funcionales...”

Entre las facultades esenciales de cumpli—
miento establecen las de los apoderados para
que “otorguen y firmen la escritura plﬁblica
de afectacién al Régimen de la ley de
Prehorizontalidad Iey 19724, los respectivos
boletos de compraventa por el precio y con-
diciones que vieren convenir al contado o con
garantia hipotecaria, otorguen y firmen los
planos de obra de prehorizontalidad, de pro-
piedad horizontal, los modiﬁque o ratifi-
quen, y las respectivas escrituras pﬁblicas, fir-
men planiﬂas de impuestos a las Ganancias,
tramiten planos necesarios y de subdivisién,
retire los planos pertinentes, suscriban las res-
pectivas escrituras pL’lbhca de Prehorizonta-
lidad ley 19724 y de Reglamento de
Copropiedad y Administracién, que dispone
la ley nacional trece mil quinientos doce,
modifiquen dicho Reglamento si fuere preci-
so, firmen cualquier otro documento pt’lblico
o privado que se requiere a los fines expues-
tos, den la posesioén de lo vendido, se obli-

guen por eviccidén y saneamiento con arreglo

a derecho, den recibos y demas resguardos
que sean precisos, perciban el precio de las
ventas, abonen impuestos y gastos de escritu-
racién, otorguen y firmen cancelaciones, para
que si fuere menester rescindan los bole-
tos...” y sigue el enunciado de facultades
para las tramitaciones administrativas perti-
nentes.

Se trata de un negocio complejo, que debe
ser ejecutado en su totalidad, porque el pri-
mer interesado en que ello ocurra es el terce-
ro que resulta adquirente de alguno de los
inmuebles.

Con independencia del interés de los titu-
lares poderdantes-apoderados, esta el de estos
terceros, que confian en la buena fe de sus
vendedores, y que estos afirman a través de
un poder, al que no solo le dan la calidad de
“irrevocable”, sin que ademas dejan previsto
su cumphmiento “post mortem”.

Es por demas evidente, que el negocio
causal de la irrevocabilidad, no esta dado por
la venta de un inmueble, o la afectacién a pre-
horizontalidad o la propiedad horizontal o la
cancelacién incluso, de las hipotecas que se
hubieran constituido, cuyo plazo depende de
las condiciones de constitucién y avatares de
la vida econdémica, como es hoy la prorroga de
las ejecuciones hipotecarias, que impide el esta-
blecimiento preciso de plazos contractuales.

El negocio causal es la ejecucion total del
negocio complejo, desde la iniciaciéon del
proceso constructivo, pasando por la comer-
cializacién y la extincién de todas las obliga—
ciones originadas en los diversos contratos.

En tales circunstancias, podemos hacer un
parangén con la regulacién del art. 1980,
cuando establece los efectos post mortem,
fuera de toda prevision, para aqueHos nego-

cios en que el objeto del mandato “debe ser
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cumplido o continuado después de la muer-
te. Y agrega el parrafo final del articulo cita-
do: “El negocio debe ser continuado cuando
comenzado hubiere peligro en demorarlo”.
¢Cudl es el peligro en este caso?

Nada mas y nada menos que la frustra-
cion de las expectativas de los diferentes
adquirentes, sea por falta de escrituracion, o
por la imposibilidad de incorporar construc-
ciones y modificar planos de obra y de pro-
piedad horizontal o hasta liberar su inmue-
ble, ya escriturado, de la carga hipotecaria que
pesa sobre ella.

Los intereses de los poderdantes quedan
subordinados por la propia responsabilidad
contractual asumida desde el inicio, al interés
de los terceros, que es supremo en este
supuesto, para justificar la irrevocabilidad,
pero més atn para justificar los efectos de
cumplimiento después de la muerte.

Si bien el art. 1982 admite el pacto de
cumplimiento después de la muerte por con-
venio, tal como resulta del poder relacionado,
no parece ser esta la principal causa de su
subsistencia, por el profundo efecto social y
contractual del art. 1980.

Es por ello, que los poderes post mortem
no estan sujetos a plazo, como lo establece el
art. 1977 para los irrevocables, sin descono-
cer la diferencia sustancial que hay entre la
irrevocabilidad pactada, admitida hoy en
forma velada, a partir de la reforma de la ley
17711, de la irrevocabilidad real, que tiene
por causa un negocio consumado o que por
su contenido se sobrepone a la propia nego-
ciacién, y afirma su ejecuciéon como modo de
dar seguridad juridica a los negocios e impe-
dir el abuso de derecho, como resultaria de la
mera negativa de otorgar uno de los actos
comprendidos por la sola razén del venci-
miento del plazo, sin que haya sucedido nin-
guna causal de revocacion del poder que

admita esta actitud.

Si el poder irrevocable se puede revocar por
causa justiﬁcada, es por demas evidente que
la misma debe existir para evitar el abuso de
derecho, tan bien plasmado a partir de la
reforma de 1968 en el art. 1071 del C.C.

{Podria acaso desistirse del emprendi-
miento iniciado, en perjuicio de los terceros
interesados que quedaron ligados al negocio
comtin por el compromiso contractual legiti-
mo asumido?

Resultarfa de absoluta mala fe y lo tnico
que puede pretender el adquirente, es que se
le dé lo que a través del negocio complejo se
le asegurara.

Es por ello que hemos dicho reiterada-
mente, que el poder irrevocable de plazo
vencido, subsiste como poder, en tanto no
fuera revocado voluntariamente, y que la
muerte, no impide su ejecucion, por cuanto
ademas de la irrevocabilidad, ya vencida,
perdura el pacto de ejecucion después de la
muerte (art. 1982) sin perjuicio del per-
fecto encuadre del acto en el art. 1980, que
para este supuesto hemos demostrado que

no necesitaria del pacto.

Asi las cosas, nos encontramos con una
observacién al titulo hecha por un referencis-
ta que lo estudia, y expresa que “El poder fue
utilizado el 7-3-97 y otorgado el 19-6-80 en
consecuencia habia vencido el plazo de
quince afios (art. 1960 CC) (el texto del
poder agrega “... y para que tenga validez
atn después de sus fallecimientos...” lo que
supone que las facultades post mortem estin
otorgadas con referencia a ese plazo; las par-
tes manifiestan que “el mismo se halla vigen-
te por no haberse cumplido con la finalidad
para el cual fue otorgado”, no obstante, de la
referencia de la matriz del poder no surge el
negocio causal que expresase interés legiti-

mo de IOS contratantes o un tercero (COI‘lf.

Art. 1977-1982 y ccd. CC)”
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No entra a analizar el sefior referenciasta,
si el plazo es del poder o de la clausula de
irrevocabilidad, tal como lo diferenciamos
reiteradamente, y apuntamos a redactarlo
siempre como plazo de la irrevocabilidad y
no del poder, que no tiene porque vencer por
el solo vencimiento de aquella, El poder
puede dejar de ser irrevocable y no por ello deja
de ser un poder, en tanto no sea revocado.

De la lectura del documento la interpre-
tacion puede llegar a ser confusa, en tanto se
seflala que se confiere PODER ESPECIAL
IRREVOCABLE RECIPROCQO, entre si,
por el PLAZO DE QUINCE ANOS...”

Supone el referencista que ello significa
plazo del poder.

Con todo derecho puedo interpretar de la
lectura que el plazo es de la irrevocabilidad
en tanto dice “irrevocable... por el plazo de
quince afios”

A que término de la oracién adjudicamos
el plazo: :al poder o a la irrevocabilidad?
Siendo uno de los principios interpretativos
basicos ante la duda que las clausulas deban
entenderse con buena fe y por la validez del
negocio, no existiendo una nulidad notoria,
es que Nos apoyamos en la interpetacién que
la propicia, y que por otra parte nos resulta
convincente.

De ello deducimos lo ya dicho, al menos
en general, que el poder irrevocable de plazo
vencido, conserva su vigencia como poder en
tanto no sea revocado, que esta fue la Gnica
condicién que se agregd a un poder para dife-
renciarlo de los poderes en general, natural-
mente revocables, y excepcionalmente, por
esa clausula irrevocabe.

Caida esta excepcion, el poder recupera su
natural revocabilidad, y el mismo podra
haber sido revocado, pero, de lo que resulta
de la declaracién del apoderado, no lo fue, ni
existen evidencia en tal sentido.

La otra suposicién del referencista, que

afirma la duda en su informe, es que del
poder no surge el negocio causal que exprese
el interés legitimo de los contratantes o un
tercero.

Solo una visién muy limitada y cerrada al
documento, puede ignorar todo lo que al
comienzo dijimos sobre el negocio complejo
que da razén a la irrevocabilidad y su cum-
plimiento post mortem. Pero bastarfa una
sola pregunta para clarificar todo: Quién da
poder para afectar al régimen de prehorizon-
talidad, hacer planos, afectar a propiedad
horizontal, modificar planos y reglmento,
suscribir boletos, etc., ¢puede estar pensando
en un negocio especiﬁco, como seria uno de
los boletos a escriturar o estd pensando en el
negocio conjunto, que es el Gnico amparo de
la seguridad juridica que tiene el adquirente,
conocedor de las condiciones del negocio y
de las facultades que se confirieron los titula-
res por encima de los avatares existenciales y
econdmicos?

Queda entonces por demas evidente, que
ni el plazo vencido de la irrevocabilidad afec-
ta la vigencia del poder y que su cumplimien-
to post mortem es una impronta de la natu-
raleza del negocio, donde los terceros adqui-
rentes son los principales interesados, siendo
inaplicable incluso el art. 1981, por la fuerte
gravitacién que tiene en este supuesto, el inte-
rés de los terceros..

Por ello decimos en “La Escritura
Publica”, tomo 111, capitulo II, item 10-5 (en
prensa en la FEN): El tema fue tratado pro-
tundamente por don Francisco MARTINEZ
SEGOVIA, en su trabajo "Mandatos irrevo-
cables, postumos y post mortem" publicado
en 1956 por Ja Revista del Colegio de
Escribanos de Entre Rios y en la Revista de
la Facultad de Derecho de Santa Fe.(El tra-
bajo puede consultarse también en la Rev. del
Notariado 859,pag.47 y ss)

En ella, luego de diferenciar los mandatos
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irrevocables del 1977, en su versién anterior a
la Iey 17711, pero de naturaleza todavia
vigente, de los mandatos péstumos y post
mortem, hace un analisis agudo del art. 1980,
distinguiendo: a) caso del mandato que debe
ser cumplido después de la muerte del man-
dante; y b) caso del mandato que debe ser con-
tinuado después de la muerte del mandante.

En el primer supuesto se puede pensar en
un negocio o acto que necesariamente se debe
ejecutar después de la muerte, como serfa -
segtin la cita de MARTINEZ SEGOVIA a
POTHIER- construir un monumento fune-
rario en memoria del mandante y comprar un
fundo para sus herederos, que como actos
postumos, no pueden ejecutarse en vida del
mandante.

Tales poderes pueden ser revocados, pues
no existe bilateralidad como en los casos de
irrevocabilidad, pero si no se hace asi subsis-
te el mandato y el mandatario puede ejecutarlo
después de la muerte del mandante.(Separata
del trabajo citado, pag. 147).

El otro caso, es el del mandato que ini-
ciado en vida del mandante, debe ser conti-
nuado después de su muerte por los dafios
que pudiera causar su interrupcién. El art.
1980 lo aclara bien en el parrafo final: "EI
negocio debe ser continuado, cuando comen-
zado hubiere peligro en demorarlo".

Es el caso de una obra en construccién,
de negociaciones sobre elementos perecede-
ros, de actos que estin regidos por normas de
cumplimiento en plazos perentorios, o la
defensa del causante en un juicio, hasta tanto
los herederos designen nuevo apoderado, por
citar algunos ejemplos.

Aqui la continuidad no depende del
pacto, como en el caso del art. 1982 en que
las partes acuerdan en que subsista atin des-
pués de la muerte del mandante, cuando ha
sido dado en interés comin de éste y del

mandatario o en el interés de un tercero.

Es el tipo o calidad de negocio el que
determina la continuidad y por tanto, su sub-
sistencia depende de la identificacién de la
situacioén de peligro.

En el convenio del 1982, pueden darse
situaciones en que el interés esta puesto sobre
un negocio en ejecucién o un negocio cum-
plido, y sobre ellos pesa la posibilidad de
determinar el pacto de irrevocabilidad o no,
pero no los efectos post mortem.

Son entonces dos naturalezas distintas,
aquella que justifica la irrevocabilidad del
1977, (negocios especiales, limitado en el
tiempo y en interés legitimo de los contra-
tantes o un tercero), que como tales deben
ejecutarse después de la muerte, salvo revoca-
ciébn por justa causa, (Gltimo pérrafo del
1977), y la vigencia del poder después de la
muerte, que a veces puede coincidir con la
irrevocabilidad y a veces no.

Un poder en trance de ejecucién negocial,
donde los intereses estan en pugna, y siguen
latentes las diferencias a través de la ejecucion
entre el mandante y el mandatario o el terce-
ro, no podré ser ineludiblemente irrevocable,
y la justa causa aparecerd facilmente para
revocarlo.

Pero la continuidad después de la muerte,
es un efecto diverso, y si no fue revocado el
poder (irrevocable o no), podré continuar.

Aqui se presenta entonces la situacién del
articulo 1981: "Aunque el negocio deba con-
tinuar después de la muerte del mandante y
aunque se hubiese convenido expresamente
que el mandato continuase después de la
muerte del mandante o mandatario, el con-
trato queda resuelto si los herederos fuesen
menores o hubiese otra incapacidad, y se
hallasen bajo la representacion de sus tutores
o curadores."

Se trata en consecuencia de un articulo
aplicable a negocios en ejecucién, donde los

intereses econdmicos fluctuantes pudieran
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afectar a los herederos. Pero no aquellos casos
en que hay verdadera irrevocabilidad frente a
un negocio cumplido en lo econémico, y que
s6lo resta su instrumentacion juridica o algiin
requisito formal o secundario ajeno a los
intereses ya consumados en los hechos.

Por ello, MARTINEZ SEGOVIA recor-
dando a MACHADO, sefiala que el art. 1981
no alcanza a los mandatos irrevocables
"Como excepcion debe limitarse a lo estricta-
mente necesario; es decir, a aquellos manda-
tos donde se convino expresamente su conti-
nuacién después de la muerte, o a aquellos

negocios que por su naturaleza la exigieran des-

pués del fallecimiento." (Ob. cit., pag. 159).

Queda claro entonces, que por efecto del
art. 1981, este negocio que dejé de ser irre-
vocable por vencimiento del plazo, pero que
sigue vigente como poder, puede y debe ser
cumphdo atn después de la muerte, salvo
revocacion que pudiera resulta de titulares
muertos en cuyas sucesiones aparecieran
herederos menores o incapaces, en cuyo caso,
el estado de pendencia de obligaciones,
podria justificar la revocacion.

Nada de ello ha ocurrido en el supuesto
planteado, y a criterio del que suscribe el acto
otorgado en base al poder relacionado no

merece ObSCI’V&CiOI’lCS.

DICTAMEN DE NATALIO PEDRO ETCHEGARAY

Se trata de determinar la posibﬂidad de
utilizar la representacion irrevocable recipro-
ca otorgada por Hector Luis C. y otros
mediante escritura del 19/ 06 / 1980. Este
dictamen se origina de habérsele imputado a
dicha representacion falta de causa y encon-
trarse vencido el plazo establecido para su
utilizacion. Me ocuparé de cada una de las
impugnaciones por separado.

I) FALTA DE INDICACION DEL
NEGOCIO ESPECIAL EN EL QUE SE
BASA LA IRREVOCABILIDAD.

Tanto el articulo 1977 como el articulo
1982 del Cédigo Civil establecen como ele-
mento esencial para que exista una represen-
tacién irrevocable, la necesidad de atender al
interés legitimo que las partes — representado
y representante - , 0 un tercero, tengan en que
se alcance el cumplimiento total de un nego-
cio especiﬁco‘ Aclaro que no advierto idénti-
ca esencialidad para el requisito que tmpone
la limitacién temporal de la representacién ,
pero de este tema me ocuparé al tratar la

segunda cuestién. El interés de las partes —

representante o representado — o de una ter-
cera persona pudo haberse omitido en el ins-
trumento de la representacion irrevocable,
pero debe necesariamente aparecer cuando la
irrevocabilidad de esa representacion fuera
cuestionada por alguien. Pero este no es el
caso en consulta, ya que el instrumento de la
representacién escritura N° 375 del 19 de
junio de 1980 — surge claramente el interés
comtn de los otorgantes de determinar con
el condominio existente entre ellos, mediante
la afectacién del bien al régimen de la Iey
13.512 de propiedad horizontal y su venta a
terceras personas. Ese es el negocio especial.
Evidenciando ademas desde el momento en
que seis (6) personas, sin ninguna otra rela-
cién familiar o sucesoria que la justiﬁcare,
adquieren en condominio una fraccién de
campo apta para ser subdividida en parcelas
para viviendas y no para explotacién agrope-
cuaria, atn intensiva. En otras palabras, cual
es en este caso el negocio especial que los
otorgantes de la representacion irrevocable

tienen interés en concluir, adn frente a la

NUMERO 2 . NOVIEMBRE 2006 = 81



voluntad contraria o la muerte o incapacidad
de cualquiera de ellos?. No tengo dudas : la
subdivision en parcelas o subparcelas y su
posterior venta, culminando asi el ciclo nego-
cial. Para asegurar ese resultado se otorga una
representacion irrevocable, para que funcione
ante cualquier causa, objetiva o subjetiva de
revocacion de la representacion. La regla de la
autonomia de la voluntad — articulo 1197
del Coédigo Civil — autoriza a las partes a
aplicar la figura de la representacion irrevoca-
ble a cualquier tipo de convencién bilateral,
no a cualquier tipo de decision unilateral.
Existiendo un acuerdo de voluntades destina-
do a reglar derechos de las partes, ese acuer-
do puede ser mantenido mediante la repre-
sentacién irrevocable que las mismas partes
contratantes decidan necesaria para lograr la

culminacién del negocio.

2) VENCIMIENTO DEL PLAZO DADO
EN LA REPRESENTACION

Considero que no es esencial que, para
que se tipifique una representacion irrevoca-
ble, el instrumento del poder deba contener
una limitacion respecto del tiempo de vigen-
cia de esa representacién. Muchas de las
reformas introducidas en el Codigo Civil por
laley 17.711 de 1968, fueron dictadas por-
que los reformadores adoptaron como técni-
ca de su trabajo incorporar al Cédigo Civil ,
las lagunas legislativas que la jurisprudencia
habfa ido sefialando. En el caso del poder
irrevocable los jueces fueron sefialando a lo
largo de la utilizacién del Cédigo Civil, en
distintos fallos, que no podia interpretarse
que dicha figura “tuviera vigencia aterna”,
cuando de las demas caracteristicas del nego-
cio ello resultaba abusivo y en consecuencia
generaba la posibilidad de aplicar otro de los
principios generales del derecho : “con justa
causa puede revocarse la representacién

irrevocable”. La incorporacion de ambas

figuras al texto del articulo 1977 del Cédigo
Civil — la limitacién en el tiempo y la justa
causa de revocacién — trajo una discusién,
todavia no liquidada :es 0 no es obligatorio
que en el instrumento del poder conste una
limitacién a la vigencia temporal de la
representacion irrevocable. Algunos nota-
rios asi lo entienden y practican un ejercicio
de adivinacién para incorporar a los poderes
una fecha determinada ; contra esa costumbre
hemos reaccionado sugiriendo que se declare
en la escritura de poder que puede ser utili-
zado hasta que se completen las prestaciones
objeto del negocio cuyo cumplimiento se
quiere asegurar. Pueden darse entonces tres
situaciones en el instrumento de la represen-
tacién irrevocable :

I) Que contenga un plazo expreso y

determinado y se encuentre vencido.
En ese caso, y de acuerdo a lo dicho en los
dos parrafos anteriores, lo l6gico es analizar
el negocio y deducir de las caracteristicas del
mismo una de estas dos soluciones :

A) El limite temporal resulta indiferente a
las partes contratantes y su inclusién en el
instrumento de la representacion irrevocable
obedece solamente a la pretendida obligato-
riedad legal de dicha inclusion. Por lo tanto
estimo que igualmente puede utilizarse, indi-
candose que las partes estiman implicitamen-
te prorrogado el plazo fijado por necesidad
de cumplir con el negocio base que motiva la
representacién. La base legal y cientifica de
esta interpretacién se basa en el articulo
1960 del Cédigo Civil que expresa : “Cesa el
mandato por el cumplimiento del negocio, y
por la expiracién del tiempo determinado o
indetermionado por que fue dado”. En el
“Curso de Derecho Civil Francés” de Aubry
y Rau se expresa claramente: “El mandato
se acaba por la expiracion del plazo por el
que fue dado, o por el cumplimiento del

negocio que forma su objeto”. Es decir que
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para nuestro codificador y para la doctrina,
estas causas de determinacion de la represen-
tacion tienen similar importancia y cuando
debe optarse por alguna de ellas por contra-
decirse ambas soluciones, es necesario inda-
gar la verdadera voluntad del poderdante.
Ella debe ser tenida muy en cuenta en la
representacion irrevocable, donde el poder-
dante no es el sefior de un acto unilateral y
recepticio, Sino que esta cumpliendo el com-
promiso negocial que le impone asegurar el
mantemiento de su decisién contractual, atin
ante su voluntad contraria o su muerte o
incapacidad.

B) B) El limite temporal ha sido decidido
por las partes contratantes en la atencién a las
caracteristicas especiales del negocio comtin
cuyo cumplimiento se quiere asegurar. Las
partes han resuelto, en interés comdun , que
por un lapso determinado la voluntad
comdn, no pueda retractarse. Este negocio
por decision de las partes y en interés comtn
de las mismas se requiere asegurar por un
tiempo preciso, vencido el cual las partes
quedan desligadas de su compromiso. Esta
solucion es tipica en las representaciones irre-
vocables otorgadas para mantener inalterable,
en negocios con mdltiples partes interesadas,
la voluntad contractual durante un tiempo

determinado.

2°) Que contenga un plazo implicito.

Tal seria la mencién de la vigencia de la
representacién hasta tanto se complete la
totalidad de las prestaciones pendientes en un
negocio que las partes han acordado cumplir
ante cualquier contingencia. En este caso no
pueden existir inconvenientes de interpreta-
cién, ya que la doctrina estid conteste que
aunque existiera la obligacién legal de esta-
blecer un plazo en las representaciones irre-
vocables, el mismo se cumple con la mencién

de un plazo implicito. Reitero que no creo

que es esencial que para que se tipiﬁque una
representacion irrevocable tenga necesaria-
mente que indicarse un plazo expreso o
implicito. Pero de ello me ocuparé en el
punto siguiente.

3°) Que no tenga ninguna referencia a
un Plazo de vigencia, expreso o implicito.

Creo que no hay ning(n inconveniente en
el mantenimiento “sine die” de este tipo de
representaciones, a mérito de lo ya expuesto
sobre que la mencién de un plazo no es esen-
cial para tipificar la representacién irrevoca-
ble. Tanto las expresiones “limitado en el
tiempo” como “con justa causa podra revo-
carse” son reiteraciones de principios funda-
mentales de la contratacion civil y comercial
y estan lindando maés con principios consti-
tucionales inherentes a todas las personas,
que con requisitos documentales de una
escritura en la que se otorga una representa-
cién irrevocable. En otras palabras , el poder-
dante siempre tiene abierta la posibilidad de
recurrir a la justicia para solicitar se declare la
posibilidad de revocar una representacién
irrevocable demostrando su justa causa para
ello y justamente una justa causa de revoca-
cién puede residir en que la excesiva prolon-
gaciéon en el tiempo de la representacion,
causa gravamen irreparable a los intereses del
recurrente. Pero esa excesiva prolongacion en
el tiempo tiene que ver con las caracteristicas
del negocio asegurado con la representacion
y en consecuencia serd necesario estudiar a
fondo dicho negocio, para establecer si el
plazo indefinido llega a alterar la equidad del
convenio. Ejemplo : una representacién irre-
vocable dada entre condéminos para asegurar
la venta en bloque del bien comtn y asi ter-
minar la indivisién, debe necesariamente
tener un plazo y si no aparece expresamente
en el documento de la representacién, la jus-
ticia puede determinarlo ya que no parece

equitativo que los condéminos suspenda
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“sine die” el ejercicio de su derecho de pro-
piedad. En cambio la representacién irrevo-
cable para subdividir y poner en venta las par-
celas o unidades resultantes de la subdivisién
se prolonga por todo el tiempo necesario
para cumplir en su totalidad con la enajena-
cién a los terceros adquirentes. Aclaro que
adn en este Gltimo caso queda a salvo el dere-
cho de los poderdantes de iniciar acciones
judiciales, si entendieran que no se esta cum-
pliendo con los fines que se tuvieron en cuen-

ta al otorgarse la representacion irrevocable,

pero no parece ser el caso en consulta, ya que
ello deberfa haberse evidenciado mediante las
respectivas anotaciones registrales.

Considero el caso en consulta comprendido
en el ejemplo némero 1° A) y por lo tanto
entiendo que el vencimiento del término
expresamente consignado en el documento
de la representacién irrevocable no la extin-
gue , si surge claramente la necesidad de

cumplir con el negocio base que la motiva.

NATALIO PEDRO ETCHEGARAY.-

I11-4. DICTAMEN CONSULTA SOBRE LA NATURALEZA

DEL BIEN PROPIO

Lomas de Zamora, 24 de octubre de 2006.
Sr. Escribano
Héctor Eduardo De Paoli
De mi consideracién

Conforme con la con-
sulta formulada por usted en el dia de la
fecha, en la reunion del CEN (Centro de
Estudios Notariales de Lomas de Zamora)
celebrada en la fecha en la Delegacién Lomas
de Zamora del Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, vengo a producir
el correspondiente dictamen.

Se trata de una escritura, (atento a los
dichos del consultante), que fuera observada
por no estar debidamente precisado el caric-
ter de un bien, adquirido con el producto de
un bien propio, sin precisar —expresamente
que era propio y cémo lo era, conforme a lo
dispuesto por el art. 1246 del CC.

No se sabe a ciencia cierta si la observa-
cién proviene de la falta de firma del marido,
a mi juicio absolutamente innecesaria frente a
terceros, o por la falta de expresa declaraciéon
del caracter del bien.

En el primer supuesto, como ya lo hemos

Not. Rubén Augusto LAMBER

sostenido en otros dictAmenes, la firma del
cényuge no cumple més que una funcién entre
partes, para el momento de liquidacién de la
sociedad conyugal, porque de pretender datle
alcance convalidante al acto, permitirfa atacar
el régimen de orden ptiblico del matrimonio.

Basta con pensar en que ambos conyuges
podrian ponerse de acuerdo, y cuando uno
compra con dinero ganancial, declarar que lo
es con dinero propio de la adquirente, y el
marido consiente, modificando la naturaleza
del bien que era ganancial en propio, por la
sola declaracién.

Tamafia manifestacion, esta expresamente
prohibida por el art. 1218 del CC, y por
tanto, esa declaracién no puede tener trascen-
dencia en la calificacién del bien.

La normativa vigente parte de principios
muy claros, tal como los que establecen que
se presumen gananciales los bienes adquiri-
dos por cada uno de los conyuges o por
ambos durante el matrimonio, por cualquier
titulo que no sea herencia, legado o dona-
cién. (art. 1272, que a su vez hace la enume-
racién de supuestos especiales)
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A contrario, la misma regla define los
bienes propios.

Durante el tiempo del llamado por GUA-
GLIANONE “régimen despotico de admi-
nistracién por el marido” la mujer podia -a
través de la intervencion directa de su esposo-
adquirir bienes, y los mismos eran de su pro-
piedad (es decir propios de ella, cuando asi
tuera adquirido por el marido con el consen-
timiento de la mujer.

No era que un cényuge consentia al otro
para reconocer el caricter propio del bien,
sino que la mujer, despojada de la potestad de
actuar por si, por la incapacidad que pesaba
sobre ella para contratar, atento a lo dispues-
to por el art. 55 del CC, inc. 2° (ya deroga-
do) dejaba expresada la prueba de la natura-
leza del bien.

El caso era que la mujer no podia hacer la
adquisicién, sino que por ella la hacia su
esposo, en razén de la mentada incapacidad,
pero la naturaleza del bien resultaba de un
hecho objetivo y no de la declaracién:” desig-
nandose en la escritura cémo el dinero per-
tenece a la mujer"

Igualados los derechos civiles de la mujer
y el varén, primero con la ley 11357 y des-
pués con la administracién separada de los
articulos 1276 y 1277 del CC reformado
por la ley 17711, la constancia del articulo
1246 vale tanto para las adquisiciones de uno
como de otro.

Por tanto, fuera de las presunciones lega-
les (ganancial cuando se adquiere durante la
sociedad conyugal) y propio cuando se
adquiere por herencia, legado o donacién, la
calificacién de un bien por sustitucién de
otro, resulta de un hecho material cuil es la
naturaleza del que le da origen.

Por el 1246, si el bien adquirido lo es con
el dinero proveniente de la venta de un bien
propio, el nuevo bien es propio, firme o no el

otro coényuge.

La firma sirve Gimicamente como un prin-
cipio de reconocimiento para el momento de
la liquidacion de la sociedad conyugal, pero
ni tiene efecto definitivo entre partes, porque
se dirimird en la prueba que se aporte, ni
sefiala efecto alguno para los terceros.

El bien es propio por el hecho material
del reemplazo por otro que era propio.

Como colofén de lo dicho, el 1247 se
refiere a la permuta, con igual alcance.

Tras ésta introduccién, vamos a referirnos

ahora al tema de la consulta:

I)Por escritura de fecha 13 de enero de
1999 los conyuges OHC y LER adquieren
un inmueble por compra y en la misma escri-
tura declaran que DONAN a su hija SIC Ia
nuda Propiedad, quedando a los padres el

usufructo por reserva.

2)Por escritura del 29 de julio de 1999,
se cancela el usufructo referido y en el mismo

acto SIC vende el inmueble a un tercero.

3) Por escritura del 16 de agosto de
1999 la sefiora SIC adquiere el inmueble que
hoy tiene su titulo observado, por las razones
que antes tuvimos que suponer, porque no
tenemos dictimen alguno y que respondemos
al sélo efecto de conformar la inquietud del
consultante.

En dicho acto se expresa: “FINALMEN-
TE LA COMPRADORA dice que el precio
de esta operacién fue pagado con dinero pro-
veniente de la venta de la Unidad funcional
cuatro...”

Del cotejo de éste antecedente, obrante en
una escritura publica y por tanto indubitable
hasta tanto se demuestre lo contrario por
accion de falsedad, atento a lo dispuesto por
el art. 993 del CC, se trata del mismo bien
que vendiera la ahora adquirente, y que tenia
caracter de propio.
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Como lo que se estd demostrando es un
hecho, que las escrituras demuestran acabada-
mente, no hay necesidad de otra prueba o
manifestacién, salvo el mero cotejo de ambos
documentos, para tener la certeza de que el
bien es propio.

Hasta en los valores, que para nada se
deben tomar en cuenta, hay coincidencia, por
cuanto vende el bien propio en $32000 y
compra en $28500. Es decir que le queda
sobrando dinero propio. Pero aunque tuviera
diferencia en contra, la misma funcionaria
como un préstamo de dinero ganancial para
completar la operacién de bien propio, a
resolverse luego por el derecho de recompen-
sas. Pero ni ésta alternativa se da y el dinero
es absolutamente propio, hasta en exceso.

A su vez la declaracién existe, porque si
no hubiera hecho esta referencia, el bien se
presumiria ganancial, por ser adquirido
durante la vigencia de la sociedad conyugal.

Pero como hace la declaracién, consig-

nando con qué dinero compra, y 10 demues—

tra, el bien es propio sin ninguna duda.

No alcanzamos a comprender que funda-
mento se puede alegar en contrario y lo tinico
que se nos ocurre es pensar en la irrazonabi-

lidad de los mismos.

4) Cémo si esto no bastara, el consultan-
te autoriza con fecha I3 de diciembre de
2002, una aclaratoria, en la que relaciona
tales antecedentes, y concluye en que el bien
es propio, segtin asi lo declara su titular, por
haberlo adquirido con dinero proveniente de
la venta de un bien del mismo origen.

La aclaratoria en verdad, es una redun-
dancia, pero si faltaba decir algo, ya esta
dicho e inscripto.

:Qué otra cosa se le puede pedir?

Por tanto, el titulo observado, es indudable-

mente PI‘OpiO ¢ inobservable.

Atte.
Rubén Augusto Lamber
Director del CEN- Lomas de Zamora

l11-5) ALGUNAS VIEJAS E INEDITAS CONSULTAS DE ACTUALIDAD

Traemos en este apartado, viejas consultas
de la Delegacién Lomas de Zamora, inéditas,
pero que conservan total actualidad por el tema
tratado y que merecen ser tenidas en cuenta por
el aporte doctrinario o por la reiteracién de
situaciones, como sucede con irregularidades
en informes de certificados municipales.

Entre otras, se ha hecho frecuente encontrar
divisiones de partidas municipales en el Partido
de Lands, sin que la misma tenga sustento algu-
no en plano de subdivisién que las legitime.

Se trata de un hecho irregular, por cuanto
la existencia de mas de una familia en una casa,
no es motivo para dividir el cobro de impues-
tos de alumbrado, limpieza y barrido, que nada
tienen que ver con la cantidad de habitantes.

Pero mas grave aun resulta ser el hecho de

informes solicitados por una partida, sin
aclarar que se han abierto otras cuentas, y en
la conviccién del escribano de haber solicita-
do el certificado correctamente, por el
inmueble tinico, tal como esta titularizado en
la Direccién de Catastro de la Provincia de
Buenos Aires, y en el Registro de la Propiedad,
luego aparece la sorpresa de otras cuentas con
deuda, desconocidas y no informadas.
Al natural malestar que produce al adquiren-
te, seguro de su adquisicién con una escritu-
ra legitimamente ejecutada, se le debe agregar
el dafio econémico que ello representa, inclu-
so para la misma comuna, que ser4 responsa-
ble de los dafios y perjuicios ocasionados.
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Por ello, y sin perjuicio de adentrarnos en
la actual situacién irregular en los informes
de certificados, y de encarar las gestiones per-
tinentes para solucionarlo, volcamos el mate-

rial prometido.
5-1) PROPIEDAD HORIZONTAL.

Lomas de Zamora, setiembre 27 de 1988.-
DICTAMEN . La consulta de la doctora
Haydée Sabina Podrez tiene por objeto
determinar cual es la naturaleza de una pro-
puesta que serd sometida a la voluntad de la
Asamblea General Extraordinaria de un
Consorcio de Copropietarios por el régimen
de la ley 13512 de propiedad horizontal y
por afnadidura, cudles serin sus efectos en
caso de aprobaciéon y cudles las mayorias
necesarias para ello . Como primera cuestién
ponemos reparos en la figura utilizada. De
acuerdo con los términos de la consulta, la
propuesta consiste en una “PERMUTA DE
COMODATQO?”, por el periodo de 1S afios,
renovables al vencimiento, en virtud de la cual
la porterfa instalada en el primer piso (UF 6,
pol. 0I-04)

(departamento del consorcista que formula

se trasladarfa al cuarto piso

la propuesta) , para que éste pueda ocupar la
unidad 6 (porteria) y extender sus oficinas
profesionales, que ocupan la totalidad del
primer piso. Deberemos analizar entonces, si
es correcto hablar de “permuta de comoda-
to”, porque las disposiciones aplicables ten-
drén relaciéon con la naturaleza que corres-
ponda al acto. Segin la definicién del art.
1485 del CC “el contrato de trueque o per-
mutacién tendrd lugar, cuando uno de los
contratantes se obligue a transferir a otro la
propiedad de una cosa, con tal que éste le dé
la propiedad de otra cosa”. Por su parte el
comodatos es identificado por el art. 2255
del CC, en los siguientes términos: “habra

comodato o préstamo de uso, cuando una de

las partes entregue a la otra gratuitamente
alguna cosa no fungible, mueble o raiz, con
facultad de usarla”. La precisa indicacién del
art. 1485 nos sefiala un requisito fundamen-
tal: la transferencia en propiedad, que nos
distancia del caso bajo examen, por cuanto se
trata del uso. Esa transferencia en propiedad,
nos coloca ademas frente al acto oneroso,
emparentiandose la permuta a la compraven-
ta, en cuanto al precio de ésta dltima es sus-
tituido por la entrega en propiedad de otra
cosa, afirmacién que corrobora el art. 1492
del CC cando a falta de disposicién expresa
sobre permuta, remite a las disposiciones
referidas a la compraventa. Si la permuta,
ademis de la transferencia en propiedad,
implica onerosidad, mal podra hablarse de
“permuta de comodato” que en esencia es
gratuito. La coincidencia encontrada con el
comodato estd en la entrega en uso, pero a
cambio de nada, por cuanto es gratuito. En
realidad la propuesta se aproxima mas a la
locacién, por cuanto para el art. 1493 del
CC : "Habra locacion, cuando dos partes se
obliguen reciprocamente, la una a conceder el
uso o goce de una cosa, o0 a ajecutar una obra
o prestar un srvicio, y la otra a pagar por éste
uso, goce, obra o servicio un precio determi-
nado en dinero.”. L a diferencia con la loca-
ci6én radica solamente en que no hay un pre-
cio en dinero, pero la onerosidad es manifies-
ta cuando se pretende dar el uso de una cosa
a cambio del uso de la otra. Hay perfecta
bilateralidad. La prestacién de una parte esta
condicionada por la contraprestacion de la
otra. Se trata pués de un contrato innomina-
do, al que corresponde aplicar la legislacion
afin de la locacién, por la similitud de trata-
miento. En tal sentido debemos tener en
cuenta el art. 1505 del CC, segtn el cuil la
locacién no puede hacerse por mayor tiempo
que el de diez afios, con lo que cae el tiempo

propuesto de IS afios. No queremos ahondar
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en el tema de la locaciéon porque no es moti-
vo central de la consulta, pero queda hecha la
aclaracién para salvar asi cualquier supuesta
inadvertencia. Entrando ya en la segunda
parte de la consulta advertimos que la pro-
puesta incluye ademas la realizacion de diver-
sas obras en el referido departamento del pri-
mer piso (porteria), tedientes a comunicarlo
directamente con las restantes dependencias
de las oficinas profesionales del proponente,
implicando tales obras incluso la privatiza-
cién de un espacio del pasillo comin del pri-
mer piso para ampliar asi tales dependencias.
Antes de desarrollar éste aspecto de la con-
sulta debemos tener presente cual es el régi-
men de propiedad horizontal introducido en
el Codigo Civil por la ley 13512. Ante el
problema del “condominio” que resultaba de
toda propiedad entre varias personas, aunque
utilizado fisicamente con independencia fun-
cional, la ley 13512 respondié con un régi-
men de propiedad exclusiva sobre “los distin-
tos pisos de un edificio o distintos departa—
mentos de un mismo piso o departamentos
de un edificio de una sola planta, que sean
independientes y que tengan salida a la via
publica directamente o por un pasaje
comtn....”(art. I° ), combinado con un con-
dominio sobre “el terreno y todas las cosas
de uso comtn del edificio o indispensables
para mantener su seguridad”...(art. 2 ). El
derecho de propiedad que resulta sobre los
departamentos es similar al de otras propie-
dades (art. 4 ley 13512), con la limitacién de
su extension cdbica. Por imperio de su propia
naturaleza no puede extenderse como dice el
art. 2518 del CC “a toda su profundidad y
al espacio aéreo sobre el suelo en lineas per-
pendiculares...”porque estd obstruido por
otro derecho similar de la unidad de arriba o
de abajo; y cuando no la tiene, la ley 13512
se ocupa de fijar la expresa limitacion : “El
propietario del dltimo piso no puede elevar

nuevos pisos o realizar construcciones sin el
consentimiento de los propietarios de los
otros departamentos o pisos ; al de la planta
baja o subsuelo le esta prohibido hacer obras
que perjudiquen la solidez de la casa, como
excavaciones, sotanos etc. Toda obra nueva
que afecte al inmueble comin no puede reali-
zarse sin la autorizacién de todos los propie-
tarios . Adviértase que no se trata de un pro-
blema de “mayorias” sino de prohibiciones
concretas. El requisito de la autorizacion de
todos los propietarios, estd marcando la ver-
dadera naturaleza del nuevo régimen creado
por la Iey 13512 : un dominio exclusivo solo
con respecto a las unidades o departamentos
y un condominio sobre las demas cosas de
uso comun, que describe con toda presicion
laley 13512 en los inc. a)b)c)d) y e) del art.
2, y reatirma el art. 7°. Pero no un condomi-
nio simple, sino un condominio de INDI-
VISION FORZOSA, porque no seria posi-
ble aplicar el régimen de propiedad horizon-
tal en forma conjunta con la particién de ése
condominio. Si la forma natural de concluir
el condominio simple es pidiendo la divisién
de la cosa comtn (art. 2692 del CC), éste de
INDIVISION FORZOSA, no puede par-
tirse, a tal punto que la propia ley se ha ocu-
pado de excluir de la limitacién en el tiempo
que tiene todo condominio de indivisién for-
zosa derogando con el art. 18 (ley 13512)
el art. 2693 del CC. La indivisién subsiste
asi, sin limite de tiempo, y a nadie se le ocu-
rrirfa pedir la particién del terreno afectado a
propiedad horizontal, o de alguna cosa
comtn. En todos caso, el problema radica en
modificar el destino que habra fijado el
Reglamento de Copropiedad. No vamos a
abundar en argumentaciones de ésta naturale-
za porque la doctrina y jurisprudencia es
pacifica y no afrece dudas. Solo lo traemos
para recordar cuil es régimen de propiedad
horizontal ; la importancia del estatuto regla-
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mentario para regir las relaciones entre los
copropietarios (art. 9 ley 13512 ) y la distin-
cién entre la administracion aplicada al fun-
cionamiento activo del Consorcio y el cam-
bio que interrumpe o afecta su naturaleza.
Porque al constituir el consorcio, se estable-
cen prioritariamente los espacios afectado a
unidades de propiedad exclusiva y los que
tendrin aplicacién al uso y goce comin, y
fundamentalmente, el destino de unos y
otros. Podemos distinguir bien cuando la ley
“prohibe” de cuando establece pautas para la
formacion de la voluntad mayoritaria. Entre
las prohibiciones recordamos las del art. 5
(innovaciones o modificaciones que puedan
afectar la seguridad del edificio o los servicios
comunes ; cambiar la forma externa del fren-
te, etc. ) ¢Podia acaso pretenderse que cierta
mayorfa pueda obligar a una minoria a lo que
ya esta prohibido?. Pero nos interesa conside-
rar fundamentalmente la del art. 6° : “queda
prohibido a cada propietario y ocupante de
los departamentos o pisos : a) destinarlos a
usos contrarios a la moral o buenas costum-
bres o a fines distintos a los previstos en el
reglamento de copropiedad y administra-
cion....... Estd estableciendo una regla gene-
ral que no puede ser modificada mas que por
la voluntad unanime de los propietarios, ya
que no se trata del uso y goce de las cosas
comunes conforme a su destino, régimen
para el cull estd previsto el sistema de admi-
nistracidn, sino de la naturaleza de las cosas
sometidas a la propiedad horizontal. Las
especiales caracteristicas de éste derecho,
limitado a un espacio ctibico, combinado con
un régimen de indivisién forzosa sobre el
terreno y cosas comunes, implica saber de
antemano dénde comienza y dénde termina
el derecho de cada uno. Quien compra un
local en una galeria para venta de prendas de
vestir, perfumeria y actividades afines, no

puede ser sorprendido con la instalacién de

una pescaderia en el local lindero si el primer
destino estaba precisado en el Reglamento ,
porque serfa un verdadero atropello a su dere-
cho de propiedad. El precio que pago lo fue
conforme con las caracteristicas del lugar
donde adquiere y la contingencia planteada
presenta una verdadera lesiéon patrimonial.
Igualmente quien compra en un piso destina-
do a vivienda en forma exclusiva no puede ser
sorprendido con la instalacion de una veteri-
narfa o una agencia de cambios. El destino
hace a la esencia del derecho de la propiedad
horizontal y todo cambio requiere unanimi-
dad. Los tnicos casos en que la decisién
sobre el destino no requieren unanimidad,
son auellos en que la propiedad horizontal
esta al borde de su desnaturalizacién, y ello
tiene una normativa precisa y concreta, tales
como la destruccion total o parcial (art. 12 )
y vetustez (art. 16 ). El cambio de destino de
una unidad afectada a vivienda de propiedad
exclusiva, por el de uso como porteria, lesio-
na el derecho de aquellos que no estén de
acuerdo, porque no verian sometidos a situa-
ciones que no son las que aceptaron al cons-
tituir el consorcio o al efectuar la adhesion.
Por las caracteristicas de una porteria, el des-
tino no es el que se entiende por “vivienda”
propiamente dicho , ya que la actividad del
portero en la atencién y control del edificio
implica una actividad mis proxima a la de
“oficina”, aunque ademas viva en ella. A su
vez la desafectacién de la porteria para desti-
narla al uso exclusivo del proponente como
oficina, la sustrae del régimen de indivisién
forzosa, porque aunque no cambie la propie-
dad, al variar el uso, se distorsiona la figura.
En el condominio simple la falta de acuerdo
para el uso puede resolverse poniendo la cosa
en administraciéon o alquilarla o arrendarla
(art. 2699 CC ). La regla general era la de
que “todo condémino puede gozar de la cosa

comtn conforme al destino de ella, con tal
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que no la deteriore en su interés particular”.
(art. 2684 CC). La excepcion, es darla en
administracién, alquilarla o arrendarla,
“siempre que ninguno de los interesados opte
por ejercer el derecho de pedir la division de
la cosa comun, segin estan autorizados a
hacer en cualquier tiempo por el art. 2692,
cuando el objeto no se encuentra sometido a
una divisién forzosa” (El condominio sin
indivisién forzosa-Antonio R. M. Goghlan—
Ed. La Ley 1980, pag. 114 ), y el presu-
puesto para ponerlo en administracién o
alquilarlo o arrendarlo es la unanimidad (art.
2699 CC), tal como lo exige el art. 7 de la
ley 13512 para toda obra nueva. Siendo for-
zosa la indivisién, cémo no exigir la unani-
midad, cuando el art. 2712 CC , establece
que “cada uno de los condéminos puede usar
de la totalidad de la cosa comtn y de sus
diversas partes como de una cosa propia, bajo
la condicién de no hacerla servir a otros usos
que aquellos a que estd destinado y de no
embarazar el derecho igual de los condémi-
nos”. El destino est4 ligado a la naturaleza de
la indivisién y el art. 2713 CC establece que
se “determina no habiendo convencién, por
su naturaleza misma y por el uso al cual ha
sido afectado”. Aqui la convencién existe ;
estd en el Reglamento de Copropiedad, pero
antes que nada en el propio destino asignado
a las cosas comunes por la ley 13512 (art. 2
inc. e ), inc. a) ; el uso lo establece el art. 3.-
Ergo, el cambio de destino de una cosa
comtn, tratindose de un condominio de
indivisién forzosa, nunca podré resolverse sin
el acuerdo unanime de todos los condémi-
nos. Con éstas consideraciones previas pasa-
mos a dar respuesta a los interrogantes de la
consulta : T)) con respecto a la primera, resul-
ta indudable el cambio de destino de la uni-
dad afectada a porterfa, ya que se va a afectar
al uso particular del propietario del primer

piso. Pero como no se limita a ello, sino que

también desafecta espacios comunes para
afectarlos a ése uso particular, también esta
cambiando el espacio ctibico de la unidad 06,
estd modificando la relacién porcentual de las
unidades del edificio con relacién al conjun-
to, y estd omitiendo aclarar de que manera se
van a comunicar las oficinas profesionales del
proponente, con ésta unidad de uso comtn
sin violar las reglamentaciones municipales
que al aprobar el plano de obra, requieren
una configuracién geografica de espacios y
destinos, al igual que de comunicaciones.
¢Qué naturaleza tiene esta unidad destinada a
uso comin que se afectarfa al uso particular?
{Responde al régimen de la ley 13512 una
unidad exclusiva, con destino comtn, comu-
nicada directamente a una unidad de propie-
dad exclusiva y con destino particular, cuan-
do la intencién del legislador fue crear unida-
des independientes y fuera de ellas todo un
sistema de cosas comunes y usos de igual
especie bien delimitadas?. De tener aproba—
ciébn un sistema tan particular,adn contando
con la unanimidad del consorcio, requerira
también la aprobacion del plano de subdivi-
sién  por el Departamento de Propiedad
Horizontal de la Direccién de Catastro,
donde se verificard si responde estrictamente
al criterio de la ley 13512 ; aprobado tam-
bién por éste ente, debera entonces modifi-
carse el Reglamento de Copropiedad y
Administraciéon del edificio. No hacerlo
implicaria la violacion manifiesta de toda la
normativa sobre el régimen y pondria al
Consorcio bajo la penalizacién por infraccio-
nes varias, que no es del caso detallar ahora,
pero que no escapan al elevado criterio de la
consultante. 2 ) La segunda pregunta la
damos por contestada en la anterior, pero
debemos aclarar que la publicidad en propie-
dad horizontal es esencial, por cuanto quien
adquiera una unidad de un edificio deber4

conocer el Verdadero estado del mismo y no
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una sombra ficticia. Toda diferencia entre la
realidad  juridico-documental y la realidad
material o de hecho, vicia el sistema y da vida
al régimen de responsabilidades consiguien-
tes y de ineficacia. El tercero no queda obli-
gado mas que a lo que esta publicir_ado y su
tnica adhesién es documental. La Asamblea
no modifica el reglamento. Sélo puede resol-
ver su modificacién y ejecutarse por la con-
currencia de los interesados. Claro que para
éste acto seran suficientes los 2 / 3, mayo-
ria que no debe confundirse con la unanimi-
dad necesaria para aprobar el cambio de des-
tino. Aprobado éste y cumplidos todos los
requisitos necesarios, legales y reglamenta-
rios, podran los 2 /3 otorgar la modifica-
ci6n del Reglamento. La indicacién que hace
la consultante del articulo cuarto del
Reglamento, (“los bienes de propiedad
comtn en ningtn caso pierden su condicidn,
salvo resolucién uninime de la Asamblea”,
no hace mas que confirmar el criterio sus-
tentado, porque un cambio de destino y un
cambio de la esctructura de lo que tiene des-
tino comtn, con afectacién a uso exclusivo y
particular, es una evidente y manifiesta pérdi-
da de esa condicion. 3° ) y 4° ), la tercera
pregunta ya queda respondida porque en caso
de que se aprobara en forma uninime, y con
la salvedad de que tuviera aprobacién de los
6rganos administrativos competentes, no
habria impedimento en cumplir la modifica-
ciéon del Reglamento. Cabe aclarar aqui-sin
embargo — que no somos capaces de concebir
como se configuraria esa unidad hibrida, pro-
piedad en condominio de todos los consor-
cistas, con destino comtin, sometida al cam-
bio de destino con una unidad del cuarto
piso de propiedad exclusiva del propietario
de las unidades del primer piso, para comu-
nicar éstas con la actual porteria.

4°) la cuarta quedd respondida en la dltima
parte de Ila respuesta segunda. S5°)

Finalmente,en cuanto a la representacion de
propietarios en el Consorcio, debemos decir
que es un derecho que emana en forma gene-
ral del art. 1161 del Codigo Civil y que la
forma —no estando establecida expresamente
ni en la Iey ni en el Reglamento— puede ser
cualquiera que ponga de manifiesto la autori-
zacidn, siempre que pruebe la legitimidad de
la representacion.

Tal interpretacion resulta de lo dispuesto por
el art. 2703 del CC : “Ninguna determina-
cién sera valida, si no fuese tomada en reu-
nién de todos los condéminos o de sus legi-
timos representantes’. La impugnacién de
ésa legitimidad dard lugar a la intervencion
judicial en la forma prevista en el art. 10, in

fine de la ley 13512. R.A.L.
5-2) ERROR EN EL INFORME MUNICIPAL

DICTAMEN

Trajano J. Gargiulo, tiene sin lugar a dudas

La consulta del Notario

un doble matiz, que trataremos de deslindar
claramente para mantener la absoluta objeti-
vidad, pero no podemos dejar de sefalarlo. El
primero de ésos aspectos est relacionado con
la funcién fedante del Notario. Como depo-
sitario de la fé ptiblica que el propio Estado
le ha delegado, todas sus aseveraciones tienen
el respaldo de su veracidad y para desmentir-
lo es necesario recurrir a la accién de redar-
giicion de falsedad, donde tinicamente con la
prueba precisa e indubitable, se podra contra-
decir aquello que el fedatario ha declarado
como cierto. No son validas las meras impu-
taciones y por el contrario, tienen un cariz
francamente calumniosas cuando se emiten
contra quien tiene el respaldo de la fe pabli-
ca fuera del 4mbito procesal indicado, y mis
atn cuando la imputacién pudiera provenir
de un miembro del poder publico, conoce-
dor de las reglas impuestas por derecho para
asegurar el prestigio y la pureza de las insti-
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tuciones creadas a su sombra. Sorprende asi
que en el caso que se consulta, se le haya
imputado verbalmente al Notario Trajano
Gargiulo una hipotética participacién en un
hecho francamente delictivo, como seria la
adulteracién del ndmero de parcela y mas atin
sorprende, cuando se trata de un Notario de
larga actuacién al servicio de la comunidad,
de conducta intachable, con un respaldo
moral que muchos ambicionarfan para ocul-
tar sus vergiienzas, probo en el ejercicio de
sus funciones, respetuoso del préjimo y de
todas las normas que conforman el ordena-
miento juridico, al que se someten obediente-
mente, atn cuando tenga que soportar la
injusticia y el agravio. Como miembro de ésta
Delegacién y como colega, no puedo respon-
der ésta consulta sin sefialar la personalidad
del consultante y el orgullo que sentimos de
contarlo entre nosotros. Pero éste alegato a
favor de sus meritorias condiciones, no van a
empafiar en modo alguno la objetividad que
pretendemos dar a nuestra labor, y estamos
dispuestos a probarlo con hechos, arriesgan-
do una opinidén que bien podiamos haber
mantenido en reserva. El segundo aspecto de
la consulta se vincula con la funcién del
Notario como agente de retencién, para el
pago de impuestos, contribuciones y otros
tributos. Como tal, la ley le ha otorgado una
pesada carga, ya que a menudo debe luchar
con la inoperancia y el descuido de la admi-
nistracién publica, desprovisto de muchos
elementos, que por el contrario abundan en
las oficinas estatales , pero que se le niegan o
dificultan para las basquedas al Notario.
Centralizamos el esfuerzo interpretativo en el
caso sometido al anilisis : un pedido de
deuda de impuestos presentado en la
Municipalidad de Lomas de Zamora, para el
otorgamiento de una escritura traslativa de
dominio de un inmueble. En definitiva, el

informe no corresponde a la propiedad que

se escrituré y la Municipalidad pretende
cobrar al comprador la deuda atrasada que no
se liberé en virtud del error. La parte com-
pradora reclama al escribano, y éste se pre-
senta a la Municipalidad, que le atribuye la
culpa en el error, segtn asi parece resultar de
los dichos del Notario. Vamos a tratar de des-
entrafiar cuales son las obligaciones de cada
uno : el escribano; la Municipalidad y el ter-
cero adquirente. a) Obligaciones del Notario
: tanto por la ley notarial 9020, como por la
ley 7438, corresponde al escribano pedir a la
unicipalidad informe si el inmueble adeuda
M palidad infc [ ble adeud
alguna suma por impuestos de alumbrado,
Iimpieza y barrido, pavimentos u Otros servi-
cios u obras ptblicas a cargo de la misma. El
pedido se efecttia conforme al tnico elemen-
to indubitable para el escribano : el titulo de
propiedad. Ningtin otro, le permite obrar
con certeza porque ni los recibos que el inte-
resado le entrega, ni los planos u otras cons-
tancias pueden estar sometidos a su posibili—
dad interpretativa. Son elementos que provee
el organismo publico pertinente, y que puede
ser cierto o no. La responsabilidad de esos
elementos compete Ginicamente al organismo
que lo expide y que esta haciendo una atribu-
cién de pago, o de incorporacion de mejoras
o servicios, pero que no fue extendido para
que sirva de constancia para la transmisién
dominial. El tnico elemento valido, exigido
por la legislacion de fondo y de forma es el
titulo. Asi lo dispone el Cédigo Civil cuando
exige titulo y modo para operar la transmi-
sién, completado con la inscripcion registral
para operar la publicidad de los derechos
frente a terceros. Ademés la ley 17801 esta-
blece que el escribano debe tener el titulo de
q
propiedad a la vista, para solicitar la certifi-
cacion registral que operard la reserva de
prioridad. ¢Cémo podria entonces entender-
se que otros elementos pueden ser exigidos?.

Inclusive el informe de catastro es simultineo
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al otorgamiento de la escritura, ya que se pide
para el acto a celebrar y puede o no constar
en el titulo de propiedad, dado que, como en
el caso que se consulta, por la fecha de ins-
cripcion del antecedente, 1943, no existia
todavia la designacion catastral. Pero atn
cuando estuviera contenido en la escritura, no
es determinante para el escribano, que no
debe ubicar el bien en la dimensién fisica,
sino en la documental. Para ello funciona un
sistema de complementacién entre Ia
Direccién Provincial de Catastro Territorial
y el Registro de la Propiedad, y para ello,
cada Municipio tiene su propio catastro, cir-
cunstancia razonable y necesaria porque es a
éstos organismos a los que compete indivi-
dualizar la parcela en su dimension geogréfi-
ca y precisar su coincidencia documental. En
base a ello, cada dependencia establece las
propias referencias, individualizando los
bienes mediante atribuciones de niimeros de
cuenta, partidas, padrones o gufa de contri-
buyentes. El escribano es totalmente ajeno a
éstos datos y su tinica misién es recabar de los
organismos competentes si el inmueble tiene
deudas, si esta INSCrIpto, si esta edificado o es
baldio, si estd afectado por obras publicas etc.
Por su parte los nombres o ndmeros de calles,
tampoco son de la esencia de ésa informa-
cién, dado que ademas de mudar de nombre
permanentemente segtin el capricho o la ide-
ologia politica, religiosa o filosofica del
gobernante, no surge de ninguna disposicién
que deba ser incluida como caracteristica
individualizadora . En conclusidn, los tinicos
datos que tiene el escribano para hacer un
pedido de deuda, asumiendo la responsabili—
dad sobre la veracidad de los mismo, son los
que surgen del titulo de propiedad, con poder
individualizante : nimero de lote y manzana;
medidas, superficie y linderos e inscripcion
registral. Ningtn otro es permanente ni hace

a la certeza del documento. Son datos muta-

bles, y la experiencia nos dice que no solo
cambian los nombres de las calles, sino que
los replanteos que hacen los entes oficiales
hace variar ndmeros de cuentas, partidas, par-
celas, etc., a veces como consecuencias de
modificaciones de fondo, como en el caso de
subdivisiones, mensuras o unificaciones ;
pero en otras por simples razones de ordena-
miento o de interés técnico para el procesa-
miento de datos. El escribano Gargiulo
acompania a la presente fotocopia del cuestio-
nado certificado minicipal y de la plancheta
de catastro. Observamos que los datos esen-
ciales concuerdan perfectamente. El notario
solicita la deuda por el LOTE 36 de la man-
zana 3bis. de la localidad de Témperley,
Partido de Lomas de Zamora. La plancheta
acompafiada, corresponde a la manzana 3bis,
que a su vez se individualiza en la misma
como Circunscripcién IV ; Secciéon D; man-
zana 55. Consigna en el pedido el nombre de
los titulares, que por la fecha de la inscrip-
cién, 1943, no puede ser ignorado por la
Municipalidad, atn cuando no se hubiera
registrado la declaratoria de herederos del
aflo 1984, ya que existe continuidad por
parentesco, con identidad de nombre patro-
nimico. Los datos de inscripciéon  dominial
hacen también a la esencia de la informacién,
por cuanto la Municipalidad debe tener cer-
teza de las titularidades para exigir el cumpli-
miento de las prestaciones respectivas. Las
medidas del lote consignadas en el certifica-
do, coinciden con la plancheta, al igual que
los linderos. Estos ltimos son de importan-
cia fundamental, porque dan la verdadera
orientacién del lote, que hace inconfundible
el pedido : se indica el frente sobre la calle
Garay, y asi resulta el frente del lote 36 en la
plancheta ; por el NO cita el lote 37 y asi se
ubica en la plancheta ; por el CONTRA-
FRENTE NE figura el lote 16, que luego

serd el motivo de la confusién en el informe,

NUMERO 2. NOVIEMBRE 2006 = 03



pero con el cual el pedido no d4 lugar a dudas
; y finalmente por el SE cita el lote 35, coin-
cidente con la plancheta. b ) Obligaciones de
la Municipalidad : la fundamental es el cote-
jo de la exactitud del pedido con sus archivos
y en especial con el elemento fundamental a
su disposicion que es la plancheta de catastro.
Esta no la tiene a la vista el escribano para fir-
mar una escritura, porque ni lo exige la ley, ni
estd a disposicion del Notario entre la docu-
mentacién que debe exigir a las partes. Es un
elemento privativo del ente estatal que cum-
ple la funcién de verificar la realidad geogra-
fica, como ya dijimos, con la documental.
Tampoco desconocen los funcionarios muni-
cipales cuiles son los elementos que maneja
el Notario, y los demas elementos, tales como
nomenclatura catastral, nimero de padrén y
nombre de las calles, es de su exclusivo cote-
jo; el Notario puede darle una referencia esti-
mativa para colaborar en la btsqueda, pero
no como elemento que le merezca fé plﬁbli—
ca. Por tanto, el funcionario de Ia
Municipalidad deber4 antes que nada cotejar
los datos de titulo, que coincidan con el
catastro ; para ello tiene la referencia precisa
de la designacién por titulo, pero si no la
tuviera, estin los mejores elementos indivi-
dualizantes como son los linderos, que dan la
orientacién. No es lo mismo un lote que
tiene el frente sobre el SO que el que lo tiene
sobre el NE. Este sélo dato, ya tiene que pre-
venirlo, pero en cambio informa por el lote
16, que es el que se le opone hacia la otra
calle ; desconoce la padrén que el Notario le
habia proporcionado como ayuda y consigna
otro. Informa la nomenclatura catastral, que
pertenece al lote 16 y no la del 36 que el
escribano solicité y finalmente agrega el
nombre de la calle Albarracin, desconociendo
la designacién Garay que habia dado el
Notario como dato complementario, pero

sin aclarar nada, sin salvar el agregado, que

habra
Municipalidad , porque de haberlo hecho el

presumimos consignado la
Notario se le deberfa exigir la correspondien-
te correccidén, como también debidé hacerse
con todos los demas datos no coincidentes.
Podra pretenderse atribuir negligencia al
Notario que al firmar la escritura no observé
que los datos del informe eran distintos a los
del pedido. Pero implica desconocer la fun-
cién del escribano hacer tal afirmacién.
Cuando se tiene la certeza de que se ha soli-
citado correctamente el certificado, también
se supone que sl se hubiera cometido un
error, la Municipalidad no informard otra
cosa, sino que rechazaré el certificado por no
coincidir . El escribano observa si hay deuda
0 no, pero no puede hacer un analisis minu-
cioso de cada dato, porque su responsablidad
esti en la forma de llenar la solicitud.
Ademas téngase en cuenta que no es el tnico
elemento que tiene a la vista, ni es tampoco el
mas importante, Su preocupacién pasa por
los informes registrales, aqueﬂo que pueda
impedir el acto ; los intereses de terceros ; el
cumplimiento de los plazos; las obligaciones
impositivas y fiscales. Ademas enfrenta el
hostigamiento de las partes para el cumpli-
miento en términos cada vez mas rapidos con
el acto traslativo, dado la lesion que produce
la demora a los intereses econémicos de las
partes. Téngase en cuenta que entre las
muchas obligaciones del Notario, entre las
que se cuenta la perfeccién de titulos, no se le
atribuye ninguna negligencia en éste caso, y
el nico error, es inducido por el informe de
la Municipalidad, absolutamente improce-
dente porque el certificado fue pedido
correctamente. Nada hace pensar que la
Municipalidad fue inducida al error, ni atn
cuando se hubiera consignado mal la parcela,
porque la falta de coincidencia con los demas
datos, obligaba al rechazo del pedido y nunca

a un informe por lo que no se pidi6. ¢)
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Obligaciones del tercero adquirente: final-
mente queremos sefialar que el comprador se
someti6 pacificamente a todas las obligacio-
nes que le impone la problematica juridica
para ser propietario del bien, al menos de lo
que resulta de éstas actuaciones. Nadie le
imputa el incumplimiento deberes y formali-
dades. :Cémo puede ahora la Municipalidad
impedir el ejercicio de los derechos que tiene
como legitimo propietario negandole Ia
aprobacion de un plano por la falta de pago
de servicios adeudados con anterioridad a la
escritura?. Se trata de una coaccién absoluta-
mente contraria a derecho que el poder
pﬁblico no puede ni debe ejercer en modo
alguno, porque es desconocer el respeto a la
Iey ya las instituciones creadas al efecto. No
puede la voracidad fiscal, crear semejante
lesion al derecho de propiedad, y vicia de
inconstitucional toda pretension en ése senti-
do. Independienremenr_e del problema de la
responsabilidad del escribano o de Ia
Municipalidad, el adquirente es un tercero
ajeno, que se sometid a lafé pﬁblica de ambos
para consolidar su derecho ; que pagd por el
servicio y por la prestacion y que se ajusté en
todo a los principios establecidos para pre-
servar sus derechos. CONCLUIMOS con
éstas afirmaciones : 1) notario cumplié sus
obligaciones conforme a derecho y sin omitir
ni ocultar dato alguno. 2) el informe de la
Municipalidad adolece de total ligereza y
nunca debié practicarse sin ajustarse a lo
peticionado. No puede atribuirse Ia
Municipalidad el derecho de corregir el pedi-
do e informar por aqueﬂo que no le fue soli-
citado. 3) ante la arbitrariedad de Ila
Municipalidad , el tercero adquirente, ajeno a
la cuestién planteada, nada tiene que ver con
una deuda que la Municipalidad no percibi6
por su propia negligencia, y que podra perci-
bir del titular originario, que como deudor, no
dejé de serlo, atin cuando haya transferido el

bien. Pretender la percepcion contra el actual
adquirente, es una coaccién injustificada, pre-
fiada de inconstitucionalidad por la manifiesta

violacién del derecho de propiedad. R. A. L.

5-3) LOS NEGOCIOS PARTITIVOS Y LA ADJUDI-
CACION POR PARTICION.

La devolucién del Registro se funda en que,
ademas de los titulares que surgen de la escri-
tura, corresponderia la intervencién de otros
que se habrian omitido. Se funda el funcio-
nario registral en que la homologacién de la
particién de fecha 4 /12 /87, es posterior
a las transmisiones parciales de partes indivi-
sas, pero desconoce la fecha real de particion
que es el 4 / 4/ 75.Sin embargo éste con-
venio, recién fue agregado en autos el 19 /8
/ 87 y carece de fecha cierta, siendo Ia
misma, la de su presentaciéon en el expedien—
te, salvo que se pruebe otra causal que la pro-
duzca. Como en abril de 1987 se celebran
dos actos traslativos, uno de M. P, a titulo de
venta a favor de su hijo . F. G.y otro de L.
V. M. a titulo de donacién a sus hijos ]. R. 'y
R.B. C, que modifican las titularidades que
resultan de la particion, deberan analizarse
que efecto producen éstos actos, y si los
demas supuestos titulares no incluidos en el
acto cuya inscripcion se solicita estarfan des-
vinculados o no de ésta enajenacién. I%
Cuestién : los actos traslativos previos. Es
uniforme la doctrina y jurisprudencia en con-
siderar que la forma de concluir el proceso
sucesorio, es mediante la particion. Esta
puede celebrarse fuera del expediente, por
acuerdo en escritura pﬁblica, si todos los
herederos estin presentes y son capaces (art.
3462 CC ) o bien por instrumento privado,
presentado en autos y homologado por el
juez. Este dltimo fue el camino elegido. Si se
hubiera optado por la escritura ptﬁblica no

habria duda en establecer que la fecha de Ia
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particién fue la de éste documento publico
indubitable, sin ningdn otro requisito o for-
malidad. Pero tratindose de instrumento pri-
vado presentado en autos, tendremos que
fijar su fecha. Si bien la homologacién conva-
lida el convenio, es evidente que su fecha no
es la de la particién, ya que entre su celebra-
cion y la fecha de homologacién podrian
haber ocurrido el deceso de alguno de los fir-
mantes, y no podria hablarse de la validez de
una particién cuya fecha es posterior a la
muerte. Por ello es necesario recordar que la
homologacion retrotrae los efectos a la fecha
del acuerdo. El problema es saber si el mismo
tiene fecha cierta, y a partir de cuando. No
habiendo ocurrido la muerte de alguno de los
firmantes ni otras causales del 1035 CC la
misma serfa la de su presentaciéon en autos
que en éste caso fue el 19 / 8/ 87. Los
actos traslativos relacionados que modifican
la titularidad de partes indivisas resultante de
la particién, son anteriores : 30 / 4 / 87. Por
tanto, su efecto, al no existir particién, no
puede tener més caricter que el de particio-
nes parciales, dado que la comunidad heredi-
taria solo concluird con la particién definiti-
va. De nada vale que se las hayas denomina-
do “venta” o “donacién”, como si con ellos
se transmitian derechos de condéminos. NO
HABIA CONDOMINIO , sino COMU-
NIDAD HEREDITARIA. Todos los actos
anteriores a ésa particion definitiva, solo ten-
drd el caricter meras particiones parciales,
sujetas a lo que resulte de la particion defini-
tiva. Al celebrarse el convenio de particién
definitiva, luego homologado por el juzgado,
no solo se induye el bien referido en la escri-
tura que ahora observa el Registro, sino que
se mencionan los actos traslativos previos,
que tenfan la significacién de particiones par-
ciales dentro de la comunidad hereditaria,
pero sin efecto disolutorio de la misma, que

tnicamente se alcanzara con la particion defi-

nitiva homologada. Por tanto, la escritura que
se pretende inscribir, tiene una dimensién
convalidante de las titularidades y produce la
transmisidén definitiva del bien al nuevo
adquirente. La registracion de ésos actos tras-
lativos, no impide una transmisiéon definiti-
va, por cuanto el verdadero encadenamiento
de titularidades surge de la homologacion del
convenio de particién, y el hecho de que se
hubieran inscripto derechos supuestamente
de condéminos, no cambia la verdadera natu-
raleza de “comunidad hereditaria” de la que
los mismos eran participes. Asi como la ins-
cripcién  de la declaratoria de herederos no
concluye ésa comunidad, y el bien podria
adjudicarse en el acuerdo de particiéon a cual-
quier heredero, aqui tampoco lo produce.
Supéngase que después de inscripta la DH,
algunos herederos venden sus partes indivisas
a los otros, y asi se inscribe, pero a posterio-
11, todos los herederos se reunen y en conve-
nio de particién definitiva, resuelven hacer la
adjudicacién de bienes, atribuyendo el que se
cuestiona a uno distinto de los que habia
adquirido partes indivisas.Es evidente que la
particién ha operado sobre el total de la
comunidad. Y éste bien, que forma parte de
ella, deberd ser inscripto, cualquiera sea la
titularidad registral en mérito a las transmi-
siones de partes indivisas, a aquel que resulte
adquirente por adjudicacién en la particién .
Este es el tema que se debera tener en cuenta,
y no es funciéon del Registro verificar la
forma y modalidades de la particion, sino de
inscribir lo que de ella resulte. EL TRACTO
ABREVIADO producido en ésta escritura,
INCLUYE esta particion definitiva que conva-
lida, reconoce y valora todos los actos previos,
incluyendo las inscripciones de particiones par-
ciales. De tal forma debera tomarse nota de la
presente escritura, sin Otro requisito que desna-
turaliza la voluntad ya formalizada por las par-

tes y homologada por el Juez del sucesorio.
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IV- LEGISLACION

IV-1 LA REFORMA A LOS ARTS. 1001 Y 1002 DEL CODIGO CIVIL

(LEY 26140)

1) Introduccién.

Con esta reforma, se ha modificado en el
ambito de la funcién notarial, la “fe de cono-
cimiento” por la “justificaciéon de identidad”.
Con ello podriamos aplicar a la reforma un
dicho contradictorio pero veraz: “todo cam-
bia; nada cambia”, el que trataremos de
demostrar a lo largo de este trabajo.

Durante muchos afios, el notariado sufrié
los avatares de una interpretacion judicial ajena
a la realidad, por cuanto se tomé la expresion
“fe de conocimiento”, como afirmacién fidei-
faciente de un funcionario ptblico autorizado
por el Estado para hacerlo, con el mismo alcan-
ce de la fedacién que se da en el documento,
por un hecho que pasa en su presencia.

Conforme a esta tltima circunstancia, la
clara y justificada disposicion normativa del
art. 993 del CC dispone que “El instrumento
piiblico hace plena fe basta que sea argiiido de falso, por
accion civil o criminal de la existencia material de los
hechos, que el g‘ifz'al pﬁblz‘fo hubiese anunciado como cum-
plidos por ¢l mismo o que ban pasado en su presencia”

Claro que dar fe de conocimiento, no era
precisamente referirse a la existencia material
de hechos, porque el conocer, mas que un
hecho es una actividad de la mente que a tra-
vés de las impresiones que recibe por los sen-
tidos, y tamizada por una escala de valores
que se han desarrollado en una dimensién
inmaterial, permite a través de la razén, emi-
tir juicios y hacer afirmaciones.

Por ello, al dar la fe de conocimiento,
tampoco anunciaba el escribano hechos cum-
phdos por el mismo o que han pasado en su
presencia, porque el conocimiento no lo

cumple materialmente, ni pasan en su presen-

cia, que en todos casos es propio de los suce-
sos que se perciben con los sentidos , pero
ajenos a toda valoracion.

El precio de una compraventa que se paga
en presencia del escribano, durante el des-
arrollo del acto notarial, muestra la verdade-
ra calidad de hecho, porque tiene su manifes-
tacién en elementos absolutamente materia-
les, con el tinico aditamento del efecto juridi-
co que producen como resultado de la decla-
racién de voluntad.

No sélo dice la escritura que declara que

el vendedor vende y el comprador abona el
precio de la misma, sino que en ese mismo
momento, sucede el hecho de entrega del
dinero, que el escribano recibe para verificar
su monto y la correlacién con el texto escri-
turario, y entregarlo al vendedor, para poder
cerrar el acto.
Tal declaracién esta seguida por hechos, a los
que si se refiere expresamente el art. 993, y
que hacen plena fe, en tanto no sea argiiido
de falso, es decir, no se demuestre que no ha
sucedido el hecho anunciado: “entrega del
dinero y coincidencia del monto con el indi-
cado en la escritura”.

La afirmacién fedante comprende enton-
ces tanto el hecho material anunciado y su
exactitud, su participaciéon legitimante, y el
suceso en tiempo y lugar coetaneo al documen-
to, como su representacion en el documento.

Nada de ello sucedia, con la mentada “fe

de conocimiento”

2) Naturaleza y alcance de la fe de conoci-
miento.

Lo que pretendia el legislador al estable-
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cer en el art. 1001 del CC, “El escribano debe
dar fe de que conoce a los otorgantes”, (parrafo ahora
derogado), no era comprobar un hecho, cum-
plido por él mismo o que hubiera pasado en
su presencia, sino hacer una afirmacién
desde su propia érbita de conocimiento
racional sobre las personas que comparecen
en el documento para otorgarlo o cumplir las
funciones que su caricter le indica en el
documento (testigos, otorgantes, intervinien-
tes de distinta naturaleza, etc.)

No dice la norma en ningtn momento,
como ha formado esa conviccion y deja a su
exclusiva labor especulativa, la respectiva tarea.

Lejos entonces de los hechos, estamos
frente a una actividad intelectual integrada
por multiples elementos materiales y raciona-
les, que permiten la concepcién del razona-
miento para una conclusion adecuada.

Y ésa actividad, no tiene limites en la can-
tidad de elementos necesarios para conseguir
la conviccidn, por cuanto es una resolucién
del propio imperio del que tiene que emitir-
lo, y para el que fue facultado por el Estado,
que le delega la emision de tal afirmacion.

Quiza la méas vulgar, pero poco convin-
cente, es la del documento de identidad, por-
que sabiendo quien pretende ser tenido como
el que dice el documento que exhibe, qué es
lo que se tomar4 en cuenta, ya va preparado
para ello, y el escribano no es perito en docu-
mentos, no obstante lo cual, desarrolla una
funci6n, similar a una pericia de practica, sin
conocimiento cientifico al respecto, cotejan-
do por simple apreciaciéon visual, la impre-
s16n digital inserta en el documento, la firma
puesta en el mismo y la fotografia.

También analiza datos que pueden apro-
ximar una certeza, como es la edad de la per-
sona, si se indican sefias personales, olo que
resulta de su nacionalidad o lugar de origen,
pero que como puede deducirse, cumple una

funciéon muy elemental, al igual que las pre-

sunciones en la demostracién de la verdad en
el proceso. Pueden formar cierta conviccién
en conjunto, pero son infinitamente limitadas
en forma aislada.

Si hay algo publico y notorio en estos
momentos, es justamente el robo de identi-
dad, como muy bien lo sefialara Gustavo
Carabajal en el diario “LA NACION” de
Buenos Aires, del 25 de setiembre de 2005,
indicando que “en los diltimos dos afios sélo en la
Capiml se m'plifé la cantidad de casos de robo de identi-
dad. Un delito que sélo en los Estados Unidos afecta a
varios millones de personas 'y causa perjuicios economicos
por casi 5000 millones  de délares anuales” (pag. 1)

En la misma publicacion (pag. 25) se
indica como se procede en la falsificacién de
documentos y para que se utilizan los mis-
mos, sefialando que se trata de “un grupo de
delincuentes conocidos en el mundo del hampa como
“carpeteros” o “papeleros” para abrir carpetas de crédi-
tos y asi obtener chequeras”

Con igual denuncia, se publica en “CLA-
RIN” del 18 de junio de 2006 “Maniobras
con documentos falsificados. Con el auge del
crédito también crece el fraude por robo de
identidad” y el mismo diario, del 27 de agos-
to de 2006: “Cada mes se denuncian 133 robos de
identidad. Y seria mucho mds. Es un delito de moda y
sin control. Usan datos de otra persona para pedir prés-
tamos, comprar electrodomésticos y basta autos. Los
especialistas mlpan ala fmgilidad de los documen-
tos...”.

Es por ello, que el documento de identi-
dad, poco hace, en forma aislada, a la identi-
ficacion de las personas.

De todos modos, Vélez Sarsfield no los
tuvo en cuenta cuando redacté el cédigo, y es
indudable que cuando exigi6 que el escribano
dé la fe de conocimiento, lo hizo en la segu-
ridad de lo tdnico posible: el juicio de valor
sobre la identidad, fundado por la mas
amplia gama de prueba exigida por quien

tiene que darlo.
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El alcance de esa “fe de conocimiento”,
nunca pudo haber sido la certeza del hecho
que sucede en presencia del escribano, y del
que, tras su declaracién, resulta la plena fe,

sino la DILIGENCIA emprendida para

poder emitir el juicio respectivo.

3) Nuestra interpretacion y critica antes de la

reforma.

Dado que sobre este punto emitimos opi-
nién en “La Escritura Pablica” tomo I, pag.
I0I y ss (Ed. FEN La Plata 2003), vamos a
exponer aqui los principales conceptos, para
integrarlo en el entendimiento de la reforma:
Uno de los problemas mas conflictivos es la
dacién de fe de conocimiento: si la misma se
limita a la simple identificacién con docu-
mentos o si requiere un analisis mas profun—
do que acredite una especial diligencia.

El cédigo de fondo nada dice como debe
prestar esta funcién. Simplemente el articulo
1001 entre los requisitos que se deben llenar
en la “escritura pdblica”, exige que el escriba-
no dé fe de conocer a los otorgantes, y en el
art. 1002, que si no los conociere puede jus-
tificar su identidad personal con dos testigos
que el escribano conozca.

Las leyes locales, no dan tampoco pautas
de como se debe cumplir esa funcién y por
tanto, la interpretacioén es libre.

Vamos a tratar entonces de desentrafiar
cémo hacerlo.

En primer lugar, se puede conocer a una
persona, por haberla frecuentado desde hace
muchos afios, por razones de vecindad, o por
trato habitual, pero ello no asegura que ese
conocimiento pueda dar certeza con la iden-
tidad documental. Al menos, la practica nos
ensefia muchas veces como el nombre por
trato, es diferente del documental, y los apo-
dos muchas veces son formas de identifica-

cién de las personas que en verdad se cono-

cen, pero sin precision en la identidad del

nombre de pﬂa y patronimico.
Parece ser entonces, atento a que el art.

1002 exige justificar identidad personal, que
se esta refiriendo a la documental y no a la
vulgar, que por otra parte, es la que debe figu-
rar en documentos pablicos.

Si ésta no se tiene, por mas que la perso-
na sea conocida, puede ser sustituida por la
declaracién de dos testigos de conocimiento,
de los que el escribano da fe, a estos si de
conocer, sin Importar si es por conocimiento
vulgar o documental porque no tiene trascen-
dencia para el acto a celebrar.

La norma delega entonces a otras perso-
nas la fe publica de identidad, relevando al
escribano de toda responsabilidad al respecto.

No parece hoy un medio seguro para
acreditar la identidad documental, pues en
definitiva el escribano debe consignar esa vin-
culacién entre la persona y su identificacién
en el documento, y lo razonable es que en
todos casos, deba examinar este.

Cuando el escribano no recurre a testigos
de conocimiento, es porque ha logrado una
certeza en cuanto a la identidad, sin por ello
poder afirmarlo con seguridad absoluta.
Cuando alguien exhibe un documento, se
hace un cotejo del mismo, que para cualquier
persona habituada en la identificacién, no se
limita a ver nombre y ntimero, sino a verificar
si la firma inserta en él ha variado, o si los
rasgos caligréficos a simple vista son los mis-
mos u ofrecen dudas; si la edad consignada
en el documento guarda relaciéon con la per-
sona que lo exhibe y st los demas datos como
fotogratia, sefias personales, estado, etc. coin-
ciden.

También verifica del documento los ras-
tros de posibles adulteraciones: fotos despe-
gadas, enmendaduras o correcciones sin sal-
var, deterioros, etc.

No hay una tarea automética de identifi-
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cacion por la sola exhibicion del documento,
sino que en el escribano, justamente por esa
carga que le ha impuesto la ley de fondo de
dar fe de conocimiento, ejerce sistemitica-
mente en todos los casos, siendo uno de los
mayores temores, sufrir una sustitucion.

No se imputa al escribano que ha caido
en estas situaciones mala fe, sino negligencia
en el ejercicio de la funcién, y esto parece
excesivo ante la total despreocupacién nor-
mativa por la identificacién en otros instru-
mentos, como lo es en lo judicial o administra-
tivo, donde solo se identifica por la exhibicién
del documento, sin pedir ninguna tarea anexa.

El caso es, que condenar al escribano por
negligente, es entrar en supuestos refiidos con
la normativa vigente, por cuanto es imposible
probar que el escribano que ha tenido a la
vista el documento y asi lo ha consignado, no
haya cumplido tareas de identificacién como
juicio de valor no pautado‘

Si la ley le hubiera establecido que para
dar fe pablica sobre identidad, debe ejecutar
determinadas diligencias, la prueba de su omi-
si6n serfa negligencia. Pero como no las hay, es
violar su propia conciencia, pretender descono-
cer que ha actuado como su funcién le exige.

Justamente el juicio de valor de identifica-
cién o conocimiento de la persona, lo esta
dando a conciencia cuando dice conocerlo,
sin que deba probar cémo lo ha conocido y si
se equivoca, no es posible condenarlo por no
haber cumplido diligencias que la ley no le
exige.

A diferencia de la funcién del juez, que
para dictar sentencia necesita del debido pro-
ceso, donde se van guardando todos los ele-
mentos sobre los que fundara su decisién, en
el caso de la identificacion de personas, se
carece de proceso alguno, y tampoco se justi-
fica hacerlo, porque impedirfa la celeridad de
los negocios.

Se ha delegado esa fe publica en un fun-

cionario, pero no se le puede exigir infalibili-
dad y para condenarlo, se requiere conniven-
cia dolosa, falsedad manifiesta, y no mera
negligencia que no es materia de prueba,
salvo que se demostrara que tampoco se exi-
gi6 la exhibicion del documento.

Los jueces se han mostrado demasiado
severos con los escribanos en los casos de la
sustitucién de personas, justamente por esta
preferencia de condenar por la sola supuesta
negligencia. Vamos a analizar ahora un fallo
que peca de este defecto, publicado en La
Ley, D] 2001-2, pag. 1192y ss, fallo ntime-
ro 17104 CNCiv.sala K, 2001,/04/26, C.B.
¢/CS.,, cuya sintesis dice asi:

“Corresponde responsabilz‘zar al escribano por los dafios
y perjuicios ocasionados —en el caso, se sustituy a una
persona en una kipotem~ si ante su desconocimiento
personal de una de las partes, ( l) 10 0bré con la debida
diligenfz‘a prevista por la ley para dar fe de su conoci-
miento, conformdndose sélo con la exhibicion de un
documento de identidad. 2~ El escribano no puea’e con~
formarse con la exhibicién que ante él se hace de un
documento de identidad a los fines de dar fe de conoci-
miento,(2) sino que debe efectuar el andlisis de los ele-
mentos 'y datos que del mismo surgen en relacién al
sujeto y a los restantes elementos vinculados al negocio
que habrd de instrumentar ( 3) —en el caso, bz‘potem-
debiendo exctender tal andlisis a las circunstancias que
rodean la operacin ( 4) y que de un modo u otro con-
m‘lmyan a formar concreta conviccion respecto de la
identidad de las paries intervinientes. 3-La mera pre~
sentacion de un documento de identidad para dar 'j‘e de
fonocz‘miento”por parte de los escribanos de las personas
que concurren a realizar actos notariales —en el caso
una l;z'poteca- resulta insuficiente a tal fin, pues aunque
recurra al control de los datos del documento de identi-
dad que se le exchibe para iniciar o fomplemr la forma~
cién de un Juicio de conocimiento (5) debe obtener su
conviccion intima sobre la real identidad de los otorgan~
tes analizando con dillgemiu, esfmipulo y la pmdenfia
que su_funcién exige, las cuales pueden formar un ade-

cuado Juicio de certeza” El fallo de la Camara lo
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suscriben Carlos R. Degiorgis y Julio R.
Moreno.

Hemos numerado en lo transcripto, los
puntos que son materia de nuestra critica y
que pasamos a desarrollar: 1) Afirman los
jueces que hay desconocimiento de la parte
por el escribano, lo que no es fundado y no
aparece, al menos en el fundamento que dan
de su sentencia. Ni el escribano ni las partes
ni nadie ha dicho que el escribano no conoce
a la persona identificada. Por el contrario, da
fe de conocimiento de ella, y asi lo dice el
fallo en sus fundamentos: “Asi es de seiialar en ese
orden de ideas que en el caso de excamen el escribano mani-
festd su fe de conocimiento de los contratantes (v‘ fs 15 de
la causa 94037/96) (pag. 1194 col. 1) . Si hubie-
ra dicho que no la conocia, debfa utilizar los
testigos de conocimiento, pero no lo hizo y dio
fe, erronea, segtin parece, pero fe al fin.

2) Dice el fallo que el escribano no puede
conformarse con la exhibiciéon que ante ¢l se
hace de un documento de identidad, pero no
dice porque se ha conformado o no con él. El
documento, como tenemos dicho, es una
pauta para la fe de conocimiento, que el escri-
bano valora e indaga dentro y fuera de él. No
se dice en el fallo que el documento no exis-
tiera, o que estuviera adulterado groseramen-
te, o que los datos en él consignados no con-
dicen con la persona que lo exhibié. El con-
formarse, supone en el escribano que sabe
cémo debe ejercer su funcién, implica haber
concluido su juicio de valor, y no actuar en
forma negligente. Quiz4 serfa mas reproba-
ble, no haber tenido a la vista el documento,
y sin embargo, actuar con pleno conocimien-
to de la persona. El conformarse o no, es la
decisiéon intima del escribano en la emisién
del juicio de wvalor, y los juzgadores no
demuestran en su fallo, que el escribano habia
incurrido en verdadera negligencia.

3) La referencia que hacen a la identifica-

cién por los elementos vinculados con el

negocio que ha de instrumentar, estd vacia de
contenido, por cuanto el constituir una hipo-
teca, no crea diferentes obligaciones para la fe
de conocimiento que la de cualquier otro
acto. En todos casos, si se refieren al incum-
plimiento de diligencias que son propias del
acto, como la presentacién del titulo por el
hipotecante, o exhibicién de recibos de
impuestos de la finca, u otros elementos que
el acto requiera de quien dice ser propietario,
debieron decitlo en el fallo, y no imputar una
falta de vinculacién.

4) Las circunstancias que rodean a la ope-
racién solo son conocidas por el escribano, y
parecen no formar parte de la causa, como
para tenerlas en cuenta como fundamento de
un fallo abstracto, que decide sin justificar
con los elementos probatorios que le sirven
de sustento.

5) No se demuestra en el fallo que el
escribano no haya realizado el juicio de valor,
y se decide por mera presuncién, que en el
caso debia fundarse debidamente, por cuanto
la falta de una regulacion del procedimiento,
libera al responsable de la utilizacion de los
medios que crea mas convenientes para for-
mar conviccién. El mismo fundamento lo
sefiala: “En tal sentido, el profesional no ba de ate-
nerse a un método n:gido tendiente a conocer o indi-
vidualizar al sujeto sino a que debe realizar un Juicio
de certeza a esos g(eftos”(pég. 1194, col. 2). Sino
hay un método rigido, y tampoco hay proce-
dimiento reglado, la libertad hace que lo fun-
damental en la funcién, es emitir el juicio de
conocimiento, que eso si se ha dado induda-
blemente.

El fallo ademas, se contradice en sus fun-
damentos, cuando por un lado dice en forma
terminante que no puede conformarse sim-
plemente con la exhibicién de un documento,
y a continuacién del parrafo recientemente
transcripto agrega: “A la vez, la sola exhibicién del

documento de identidad no siempre ba de ser sufi-
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ciente para satisfacer ese deber pues en muchos casos
serd menester acudir a otros medios”.

Justamente la falta de regulacién del pro-
cedimiento de valoracién de la fe de conoci-
miento, es la que deja en la incertidumbre a
los juzgadores, que creen que algunas veces
sera suficiente el documento (cuando el escri-
bano acierta) y en otros no, y que para estos
casos, habra que recurrir a otros medios. Pero
¢cébmo saber, si se trata de acierto o error,
cuando deben emplearse?

Debe comprenderse con la fe de conoci-
miento, que No es un juicio de valor infalible,
sino la diligencia en identificar puesta por un
funcionario al que el Estado le ha delegado
cumplir esa tarea, sin por ello pretender con-
denarlo a una precisién, que ni los jueces tie-
nen en el dictado de sus fallos, ni el legislador
en la sancién de las normas, muchas veces
vetadas por el Poder Ejecutivo, (con acierto o
no) y otras derogadas expresamente o deja-
das sin efecto por desuetudo.

Solamente al escribano se le pide infalibi-
lidad, cuando de lo que se trata es de cumplir
una funci6n con la diligencia que imprima el

buen ejetcicio de la funcién.
4) La reforma actual. Exposicion de Motivos.

La critica que formularamos y que es una-
nime desde toda la interpretacién notarial
dada al tema, demuestra la razonabilidad de
los fundamentos expuestos, recogidas elo-
cuentemente en los fundamentos.

Se presenta indudable el caricter de juicio
de valor o calificacion de identidad que cum-
ple el escribano al afirmar el conocimiento, y
por tanto exento de responsabilidad en tanto
no incurra en manifiesta negligencia.

No se pide lo imposible, sino aqueﬂo que
puede juzgar “con los medios que estén a su alcance”
y por tanto, se deduce de ello que no se trata

de “fe de conocimiento” enmarcada en el art.993

del C.C. como parte de la “fe piiblica”, porque
emitirlo como tal implicarfa un imposible,
como serfa el caso de que el notario “presencie
su nacimiento y que no se despegue de su lado en
momento alguno de la vida” respondiendo asi con
palabras de don Rafael NUNEZ LAGOS,
que cita especialmente.

Define la Exposicién de Motivos esta
funcién del escribano como “un juicio de
notoriedad” que en verdad no responde a la
absoluta certeza “sino, tan solo, una proba-
bilidad tal que el derecho pueda fiar a ella la
seguridad del comercio juridico”, en este
caso marcando el pensamiento de GIME-
NEZ ARNAU, que cita a su vez a DIEZ
PASTOR.

Como corolario de esa diligencia para
conocer y no certeza para dar fe, ejemplifica
con la solucién normativa del viejo texto de
Partidas que expresaba que el escribano, en
esa tarea de conocer a las partes, debe ser -
“acucioso o trabajoso en las conocer”

Las previsiones doctrinarias, coinciden a
veces en manera expresa y contundente con la
realidad, como resulta en nuestra historia
reciente, sobre la identidad de los hijos de
personas desaparecidas durante la época del
terrorismo de Estado.

Por eso el acierto de la cita de GONZA-
LEZ PALOMINO cuando expresa que “La
certeza absoluta no puede logmrse jamds, “ni siquiera
por el propio sujeto interesado en su propia identidad”

De ello deduce el autor citado, que la
mentada funcién no se cumple por el deber o
la necesidad de identificar, sin por ello que-
dar obligado més que a una identificacién
suficiente y posible, “usando de una prudente
diligencia”

Cuan lejos esta acertada reflexién, frente a
fallos que ignoran la evolucién y las transfor-
maciones de la realidad social, al punto que el
documento de identidad era desconocido en

la época del codificador y “sélo el conocimiento
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personal por el trato habitual posibilimba la idmtg‘ifm
cién de las personas”.

Recuerda entonces los considerandos de
la norma que los origenes de la cédula de
identidad, anterior a la libreta de enrolamien-
to, proviene en la Capital Federal de una dis-
posicion del 24 de abril de 1907.

Realzar en la Exposicién de motivos la
imposibilidad de conocer por “trato y fama”
hace a la justicia tantas veces reclamada, y
algunas veces ignorada, pero también recono-
cer la superioridad de la identificacion por
documento por sobre la de los testigos de
conocimiento, es prueba de realismo en la
elaboracién de la norma, en tanto “resultard
absurdo pretender recurrir al medio supletorio del
1002, esto es, conseguir dos personas que conozcan al
vendedor Y que a su vez sean de conocimiento del escri-
bano actuante”

De ese absurdo, resultara el fundamento a
la critica que haremos a quienes entiendan
que la fe de conocimiento derogada expresa-
mente del Codigo Civil por la eliminacién
del texto en el art. 1001, debe exigirse para
los testigos de conocimiento, todavia mante-
nida para justificarlo, en el nuevo art. 1002.
Es fundamental en la interpretacion del espi-
ritu de la norma, la referencia que se hace al
antecedente en la legislacion espafiola, tal
como el art. 23 de la Ley del Notariado del
28 de mayo de 1862, modificado el 18 de
diciembre de 1946, donde sélo exige al escri-
bano dar fe de que conoce a las partes “o de
haberse asegumdo de su identidad por los medios 5uple-
torios establecidos en las leyes vy reglamentos”

Y es importante este aspecto, porque las
referencias que se hacen en el nuevo 1002 al
documento idéneo, puede ser identificado
como el documento vigente, o documento
calificado como de identidad por normas
precisas sobre la materia, ignorando las dudas
que los mismos generan, segin lo ya aporta-

do, y que el escribano desarrolla una tarea de

valoracién, que no puede limitarse a fin de
asegurar el acierto en su resolucién.

Resaltamos este aspecto, porque la legis-
Jlacién citada como antecedente establece los
siguientes medios supletorios de identifica-
cion: “afirmacién de dos personas , con mpafidad civil
que conozcan al otorgante y sean conocidas del notario,
siendo éstos iltimos responsables de la identificacién; la
identificacién de una de las partes contratantes por la
otra, siempre que de ésta siltima dé fe de conocimiento el
notario y las referencia a carnets o documentos de iden-
tidad con retrato y firma expedido por las autoridades
pﬂblims, cuyo objeto sea identﬁimr a las personas”

Los medios supletorios admitidos no son
producto de una enumeraciéon exhaustiva,
sino ejemplificadora, y por tanto, estd
poniendo en evidencia la apertura a una
amplia interpretacién del notario, que no
resulta del medio sino del resultado que pre-
tende, cual es el acierto en la identificacién.

Decimos esto, porque seguidamente se
hace referencia a la ley 17671 publicada en el
Boletin Oficial el 2 de marzo de 1968, que
califica como identificacion por excelencia al
documento de identidad de la persona. Y por
si fuera poco, en el art. 13 establece: “La pre-
sentacién del Documento Nacional de
Identidad expedido por el Registro Nacional
de las Personas serd obligatoria en todas las
circunstancias en que sea necesario probar la
identidad de las personas comprendidas en
ésta Iey, sin que pueda ser suplido por ningtin
otro documento de identidad, cualquiera sea
su naturaleza y origen”.

¢Quiere ello decir que el escribano no
podra utilizar mas documento para identifi-
car que el que resulta de ésta ley?

¢Qué juicio de valor hace entonces?

Cumpliria con su funcién, pidiendo tal
documento y en ello terminaria toda chicha-
ra sobre el conocimiento. Y el mismo requi-
rente, sospechoso para el escribano, podria

decirle: “Sefior, yo no tengo obligacion de
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mostrar a usted mis que mi documento de
identidad, y alli lo tiene. Guardese para usted
toda sospecha, y acttie”

iCémo si no hubiera documentos falsifi-
cados o dudosos, segtn lo que sefialamos no
solamente como real, sino como notorio!

Pero es que esta Iey esta admitiendo que
el escribano debe ser diligente en la compro-
bacion de la identidad, y no actuar mecanica-
mente.

Reconocen los considerandos la imposi-
bilidad de conocer por “trato y fama”, pero
también la de identificar por la sola exhibi-
ci6n, en tanto sefiala en el primer consideran-
do que es un “juicio de certeza que efecttia el
notario respecto de la identidad de los otor-
gantes de las escrituras publicas que pasan
ante é1” y que para llegar a esa certeza debe
juzgar (empleando una expresiéon que aproxi-
ma la funcién en este aspecto a la actuacién
judicial, tal como sucede en los procedimien—
tos de notoriedad en que valora hechos y
declaraciones para emitir su juicio de valor)
con los medios que estén a su alcance.

¢Pueden ser éstos, dnicamente el docu-
mento de identidad de la ley 17671, que
como norma anterior y conocida por el legis-
lador, pudo ser citada si a ella se referfa, en
forma expresa en la norma, sin mas vueltas?

Se trata la actual, de un ley especial, no
para identificar personas en general, sin para
establecer un procedimiento de identificacién
adecuado en el dmbito notarial, que cubre
una instancia mucho més vasta que la exhibi-
ci6n de un documento de identidad.

La identificacién que hace el escribano,
solo sirve para su actuacion. No genera un
instrumento a ser portado por la parte, como
en el caso de un DNI, LE, LC o CEDULA
DE IDENTIDAD, y por tanto, es totalmen-
te ajeno y extrafio a un articulo como el 13,
que esta referido a estos supuestos.

Como se trata de instrumentos a ser pOI'—

tados por su titular para identificarse, es obli-
gatorio en todas las circunstancias en que sea
necesario probar la identidad, porque para
cruzar la frontera, circular con un vehiculo,
declarar en una audiencia judicial, cobrar un
cheque o cualquier otra gestiéon personal, no
hay otro modo de hacerlo. No hay procedi-
miento alguno como el notarial, regulado
ahora por la ley 26140 y antes, en la vieja
redaccion de los articulos 1001 y 1002 del
Cédigo Civil, con la fe de conocimiento que
emitia el notario como juicio de valor en la
identificacién de las personas que actuaban
ante el, y no bajo el estigma de una certeza de
verdad inclaudicable, generadora de una
accién de falsedad, sobre declaraciones de
hechos como sucedidos ante el notario y que
no lo fueron.

Los antecedentes inmediatos de la norma
dan razén a ésta interpretacion, tal como
resulta del art. 283 del decreto 685/95,
cuando titula el supuesto como “justificacién
de identidad”, cuando de tratarse de la exhi-
bicién de un documento, deberia ser “acredita-
cién de identidad”Y agrega el articulo proyecta-
do entonces: “Si el escribano no conoce a los otor-
gantes, éstos deben Justificar su identidad mediante la
exhibicién de un documento que sea babil para ello. . .”

No se refiere a tal documento en particu-
lar, aquél que no podia ser suplido por otro,
en los términos del art. 13 de la ley 17671.
Se trata de un documento que sea habil para
ello, y de la mentada habilidad, solo el que lo
debe examinar es el que puede juzgar sobre la
misma.

Siguiendo con los antecedentes inmedia-
tos, se cita en la Exposicion de Motivos la
redaccion de ese art. 283, propuesta por la
ACADEMIA NACIONAL DEL NOTA-
RIADO, y del mismo resulta igual interpre-
tacion, pero con mayores elementos que pre-
cisan el juicio de valor del escribano, ya que

para justificar la identidad, establece una
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variedad de medios, que se aproxima a la
redaccién actual, cambiando la expresion
“documento habil” por “documento id6-
neo”, que, como en aquel supuesto, no es pre-
cisamente el que indica la ley, sino el que el
escribano que debe procesar la informacién,
considere tal.

Cerrando la importante fuente doctrina-
ria de los considerandos de la ley 26140, se
hace la cita de Ia resolucién de las IV Jornadas
Rosarinas  de Derecho Civil, celebradas en
Rosario el 23 y 24 de setiembre de 2004,
sobre la base de la ponencia de Mario ZINNY.

Y alli se afirma una vez mas, la regulacién
de un proceso o juicio de valor para calificar
la identidad de las personas, no obstante la
expresa referencia a la ley 17671/68.

Y en esta redaccién no queda ninguna
duda del sentido dado, como no podia tener-
la estando de por medio Mario ZINNY, que
en reciente informe sobre la ley, dirigido a la
ACADEMIA NACIONAL DEL NOTA-
RIADO, relata algunas de sus incursiones en
defensa de algiin notario desprevenido que
cayera bajo el juzgamiento por falsedad ideo-
légica, y ante la expresiéon “el compareciente es
persona habil y de mi conocimiento, doy fe” dice:
“Hoy, y desde hace mucho tiempo significa: “Si, me
parece que es quien dice ser, conforme resulta del docu-
mento que exhibe, las circunstancias del caso ya lo que
al respecto manifiesta...”(Nota inédita al
Presidente de la Academia, del 28/9/ 2006)

Es ast, como la conclusién de las Jornadas
Rosarinas dicen: “I-El documento nacional de
identidad (ley 17671 /68) o en su caso la libreta de
enrolamiento o civica, o el pasaporte, son suficientes para
el notario, actuando con la diligencia que su_funcion
exige, pueda Juzgar acreditada la identidad de los
otorgantes. (No dice que es suficiente tenerlo a
la vista, sino que es suficiente para él, actuan-
do con la diligencia que su funcién le exige. Y
cual es esa diligencia: la verificacion de la legi-

timidad de su contenido, la coincidencia de

los datos, sea por la foto, la gratia en la firma
ola impresién digital y los demas datos ya
sefialados antes. Hay una valoracién del
documento que es intelectual, activa y no
pasiva y que ante la duda, no lo obliga a
actuar, o tener por valida la acreditacién, sino
a rechazarlo, tal como resultaria del parrafo
siguiente) “Se excepciona el supuesto en que dichos
documentos  sean ilegz'bles o estuviesen ostensiblemente
adulterados. Todo, sin perjuicio de que el notario
pueda recurrir a otros medios de prueba que la ley
y las circunstancias del caso admitan”

Si podia queda alguna duda de la valora-
cién que implica la justificacién de identidad,
con este dltimo pérrafo queda totalmente
zanjada.

En el inciso siguiente, cOmo colofén a
todo lo dicho en la correcta interpretacién de
los arts. 1001 y 1002 en la vieja redaccion
del Cédigo expresa: “2- Los juicios que
exprese el notario acerca de la identidad de los
otorgantes al dar fe de conocerlos no quedan
comprendidos en la fe ptiblica a que alude el
art. 993 del C.C. En consecuencia, no pueden
tipificar el delito de falsedad ideologica”

Asi las cosas, llegamos a la nueva norma.
5- La ley 26140. Su contenido.

La ley fue sancionada el 30 de agosto de
2006 y promulgada el 15 de setiembre de
2006.

Publicada en el Boletin Oficial el 20 de
setiembre de 2006, tiene vigencia a partir
del VEINTINUEVE DE SETIEMBRE
DE DOS MIL SEIS (ocho dias después de

su publicacion.

Con relacién al art. 1001 del CC debe-
mos decir que ha quedado eliminada total-
mente la fe de conocimiento, ya que se supri-
miéd el texto que ast lo eXpresaba.

Se sustituye el art. 1001 por el siguiente
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texto: “La escritura piblica debe expresar la natura-
leza del acto, su objeto, los nombres y apellidos de las
personas que la otorguen (otorgan), si son mayores de
edad, su estado de famz‘lia, su domicilio o vecindad, el
lugar, dia, mes y aiio en que fueron firmadas, que puede
serlo malgm‘er dia, aunque sea domingo 0 feriado, ode
Sfiesta relz;giosa. El escribano, (a’ebe dar fe de que conoce
a los otorgantes, y) concluida la escritura, debe leerla a
las partes, salvando al final de ella, de su pufio y letra,
lo que se haya escrito entre renglones y las testaduras que
se hubiesen becho. Si alguna de las partes no sabe firmar
debe hacerlo a su nombre otra persona que no sea de los
testigos del instrumento. La escritura hecha asi con todas
las condiciones, clausulas, plazos, las cantidades que se
enireguen  en presencia del escribano, dest;gnadas en
letras y no en mitmeros, debe ser firmada por los inte-
resados y autorizada al final por el escribano. Cuando
el escribano o malg%iem de las paries lo Jjuzgue perti-
nente, podm’ requerir la presencia y firma de dos testi-
gos instrumentales. En éste caso, aquél deberd bacer
constar en el cuerpo de la escritura el nombre 'y resi-
dencia de los testigos.”

Lo colocado en negrita y entre paréntesis,
corresponde el primero a una modificacién
en el tiempo del verbo, y la otra a la trascen-
dente supresién que comentamos.

Cualquiera fuera la interpretacién de la
“fe de conocimiento”, la misma se ha supri-
mido totalmente, y lo que resulta de la nueva
redaccion del articulo siguiente, debe conte-
ner una nueva lectura, precisa, concreta y a la
luz de los considerandos desarrollados en la

exposicion de motivos.

El articulo 1002 del C.C. quedé susti-
tuido por el siguiente texto:

“La identidad de los comparecientes deberd justifi-
carse por malguiem de los siguientes medios:

a) Por afirmacion del conocimiento por parte del
escribano;

b) DPor declaracién de dos testigos, que deberin ser
de conocimiento del escribano y serdn responsables de la

identificacion;

f) Por exhibicién que se hiciere al escribano de
documento idéneo. En éste caso, se deberd individualizar
el documento y agregar al protocolo reproduccién certi-

ﬁ[ﬂdﬂ d{f sus pam’s pertinentes‘

En éste articulo queda concentrada toda
la obligacion del escribano en cuanto a la jus-
tificacion de identidad de las personas, como
dice el primer parrafo.

Ya no es posible hablar de “fe de conoci-
miento” y si pretendiéramos asumir la res-
ponsabilidad que aquello implicara utilizan-
do la conocida férmula “es persona habil y
de mi conocimiento, doy fe” no se le podria
imputar, en el peor de los casos, la interpre-
tacion de falsedad ideolégica.

La nueva norma desplaza aquella defor-
macién extrafia a la realidad social y al verda-
dero contenido de la calificacién normativa,
por lo que en verdad, siempre fue en la buena
doctrina: la emisién de un juicio de valor.

Queda por ver ahora, cual serd la nueva
interpretacion de ésta norma, si se debe
admitir un orden para la justificacion del
conocimiento, si una modalidad vale mas que
otras, o si el conjunto esta integrado sobre
una idea comin al que apunta el legislador
para asegurar la identidad en las escrituras.

Como primera medida, la enumeracion
no establece 6rdenes de prioridad, porque
depende exclusivamente del escribano, elegir
el procedimiento que en su caso le permite
hacer la justificacién.

Todos son procedimientos para justificar
la identidad, y ésta es la idea rectora en cada
caso, estando entonces hilvanado en el objeti—
vo comun y final.

Partiendo de ésos principios, pasamos a la

enumeracion dispuesta por la norma:

a) Por afirmacién del conocimiento por
parte del escribano.
Ya anticipamos, que la declaracién de
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conocer, nada tiene que ver con la comproba-
cién de hechos, ni con la fuerza fideifaciente
que tiene el reconocimiento de su existencia,
dado que éstos tienen un contenido altamen-
te material, percibido por los sentidos y cris-
talizados en la declaracién del escribano.

Por ello, o son ciertos, y entonces tienen
el amparo de la fe publica o son falsos, y
entonces el escribano incurre en la falsedad
del art. 993 del C.C.

Afirmar el conocimiento de una perso-
na, en una escritura publica, es la conclusion
de un proceso de valoracion, en que el escri-
bano ha recurrido a todo tipo de medios de
conviccidn, sin que la ley le exija, como no lo
exigia tampoco antes con la fe de conoci-
miento, que justiﬁque cuéles son ellos.

Algunos elementos son materiales, tales
como los documentos, titulos, constancias
escritas, expresiones verbales, declaraciones
de terceros.

Otros son intelectuales, como es por
ejemplo el cotejo sin calidad de perito que
hace el escribano del documento de identi-
dad, o de los demas elementos materiales, los
que tomados individualmente nada dicen, pero
como integracidn en un conjunto de elementos
racionales que apuntan a un fin predetermina-
do por la mente, llevan a la conviccién.

Esta puede ser cierta o no, pero en defini-
tiva es la tinica forma posible para garantizar
a la comunidad la eficacia de la escritura
publica, y muy superior a la sola exhibicion
de un documento de identidad, tan facilmen-
te adulterable.

La afirmacién del escribano, no tiene
tuerza fedante, pero tampoco es una declara-
cién pasiva, como podria resultar de la con-
tratacién por una maquina de expendio de
boletos, donde se presume la voluntad del
expendedor tras la impresién del usuario del
destino y depésito del precio.

La afirmacién de conocimiento, es pro-

ducto de la actividad del escribano en el ejer-
cicio de sus funciones, con la seriedad que
implica el efecto que ella produce en el docu-
mento publico.

De ser una simple comprobacién del
documento que porta el sujeto de la identifi-
cacién, podria ser compelido a aceptar la
identidad, sin reparo alguno, salvo los que
afectaran al documento exhibido, como alte-
raciones, desprendimienr_o de fotos u otras
irregularidades advertidas a simple vista.

Y entonces no existiria ninguna diferencia
en identificar por la sola exhibicién, como
sucede en un Banco, ante un juez, en la admi-
nistracién publica, o entre particulares donde
no se pretende crear un documento piblico
oponible a terceros por la naturaleza que
resulta de la intervencion del oficial pablico.

¢Para qué entonces, esta regulacién?

Es de toda légica, que la especialidad de la
ley, tiene por objeto dar certeza, no la absoluta
que de lo imposible no se puede dar, sino la de
la diligencia que la intervencién de un profe-
sional responsable, permite augurar una mayor
aproximacién al acierto en la conclusion.

Afirmar el conocimiento, es una de las for-
mas de acreditar la identidad, por los medios

que el escribano considere convincentes

b) Por declaracién de dos testigos, que
deberan ser de conocimiento del escribano

y seran responsables de la identificacién.

¢Acaso sobrevive la fe de conocimiento
del viejo 1001 del CC a través de esta norma?
Si los testigos deben ser de conocimiento del
escribano, ¢se esta refiriendo a que debe dar fe
de conocimiento de los testigos?

Ya anticipamos la derogacién, y el conte-
nido exclusivo y excluyente del nuevo articu-
lo 1002 del Cédigo Civil. Por tanto, no
puede tener con relacion al testigo de conoci-

miento, un contenido distinto a los medios
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de conocimiento admitido por éL.

¢Quiere con ello decirse que podrian los
testigos de conocimiento, ser conocidos por
el escribano a través de otros testigos de
conocimiento que no fueran los que conocen
a la parte a identificar?

Si fuera asi, debié decirse expresamente,
porque el medio para justificar la identidad,
en el caso particular, se agota en si mismo.
No sirve para suplantar un elemento incom-
pleto, sino que debe valerse por si mismo.

La norma dice que deben ser conocidos
del escribano, y éste no puede recurrir para
acreditar la identidad, mas que a los otros
medios, y no a ¢é] mismo.

Podrén ser conocidos por el escribano con-
forme al inciso a) o al ¢) del art. 1002, pero no
innovando el b) con un agregado no previsto.

Pero podra serlo por cualquiera de los
otros, porque es conocimiento adquirido por
uno de los medios validos. De tal modo que
el testigo de conocimiento podré serlo por la
exhibicién que éstos hagan al escribano de su
documento de identidad “idéneo”, con los
alcances que desarrollaremos en el punto
siguiente,

Limitarlo solo al inciso a) serfa como
establecer una excepcién que la norma no
hace, ni debe confundirse ahora, el testigo de
conocimiento, sobre la base del ya derogado
articulo 001 del C.C.

Respecto de la responsabilidad de la
identificacién que el testigo asume, lo debe
ser también con las limitaciones que la pre-
cariedad en el conocimiento de las personas
representa, y con el atenuante, que el testigo
de conocimiento, es probable que esté mas
cerca del conocimiento por trato y fama, que
por identidad entre la persona y los datos
obrantes en el documento.

Seguramente el escribano efectuard dili-
gentemente una valoraciéon de la declaracion

de los testigos, sin admitir una delegacion de

identificacién mecanica.

Le preguntara a los testigos si conocen a
la persona que se identifica como Juan Pérez,
por ejemplo, y donde vive, y con quién esta
casado, y cémo lo conoce, porque también en
ello, hay un proceso de valoracién, no ya de
la identificacion directa por si, sino de la que
hace el testigo.

Y siel testigo responde que no sabe como
se identifica, pero que lo conoce a “Pepito”
porque hace treinta afios que vive en el barrio,
y conoce a su familia, pero no sabe cual es su
verdadero nombre, no servira como testigo de
conocimiento, porque no puede precisar la
relacion entre la persona identificada y la que
el conoce.

Siempre debe haber valoracién y diligen-
cia en la formacién de la conviccion.

Serfa absurdo decir que el escribano iden-
tifica por testigos de conocimiento, que dicen
no saber cudl es el verdadero nombre de la per-
sona que identifican por su presencia fisica.

Ello marca la identificacién abstracta, sin
valoracién, de la que hace el escribano, aun

cuando traslade la responsabilidad al testigo.

c) Por exhibicién que se hiciere al escribano

de documento idéneo.

Esta es la principal innovacién de la ley, y
de su contenido ya anticipamos algunos prin-
cipios.

No se trata de identificacién con deter-
minado documento, circunstancia que si el
legislador hubiera querido, lo pudo precisar.

Tampoco se trata de documento vigente,
aunque este proporcionarfa un elemento de
cierta certeza, que podria ser rebatido con la
interpretacion de las falsificaciones por cuanto
siempre son de documentos nuevos. Dificil
setfa armar una de las viejas libretas de enrola-
miento o civicas, de las que no se conseguiria

hoy el tipo de papel utilizado en las tapas o en
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su interior, las anotaciones por cambios de
domicilio, la emisién del voto en cada eleccidn,
etc., menos atin, la apariencia que resulta a tra-
vés del uso durante mucho tiempo.

En ese aspecto, a pesar de la antigiiedad
de la foto y los cambios naturales en la per-
sona, al igual que las variantes en la firma,
quizé sean mas seguros que los nuevos, mas
atn cuando la impresion digital no cambia.

Por otra parte, al referirse al “documento
idéneo”, esta habilitando el juicio de valor
del escribano, dado que no hay ley alguna que
diga cull es el documento idéneo para iden-
tificar en los términos de la Iey 26140, de
cuya especificidad y diferenciacién con la ley
17671 ya hicimos referencia.

Hay documentos que podriamos calificar
como idéneos para ciertos fines: La cédula de
identidad expedida por la Policia Federal,
para obtener el Pasaporte; éste para identifi-
carse en el exterior, las cédulas Provinciales,
en el ambito local, conforme a la ley de su
creacion, el Registro para conducir, con el obje-
to de circular con ciertos automotores, o los
documentos del MERCOSUR, conforme a
los convenios internacionales, para los paises
adheridos, o las viejas libretas de enrolamiento
o civicas, por la perduracién de su existencia al
no haberse producido el reemplazo.

Pero también hay documentos que confi-
guran credenciales de caricter econémico o
financiero, como las tarjetas de crédito o débi-
to, o de afiliaciones a organizaciones sindicales
o para prestaciones de servicios asistenciales, o
las emitidas por los Colegios Profesionales para
el ejercicio de la profesion, etc.

Existiendo tan amplio abanico de posibi-
lidades, ;cual serfa la razén de limitar la iden-
tificaciéon a uno solo de ellos?

‘La interpretaciéon amplia de documentos
idéneo no ofrece inconvenientes en tanto la
verdadera diligencia en la bisqueda de la ver-

dad estia dada en la extensién de los recursos

o medios y no en su limitacién.

Solamente el Iegislador ha querido que
aquél tenido como tal por el escribano, sea
puesto de manifiesto, haciendo su individua-
lizacién y agregando al protocolo reproduc-
cién certificada de sus partes pertinentes.

Supongamos que el documento utilizado,
ha sido una vieja libreta de enrolamiento cuya
foto no coincide con el estado actual de la
persona, y su firma ha variado.

Acusado de no tratarse de la persona
identificada, podria aferrarse al hecho de
haber cumplido con la exigencia normativa, y
exhibida al juez la fotocopia guardada, salta-
ran a la vista las diferencias.

Eljuez podria entender que no fue dﬂigen-
te en la eleccién del documento, y entonces se
volverfa a plantear un problema de responsabi-
lidad, que ya no seria de resultado, pero si de no
haber cumplido con la debida diligencia.

Es evidente, que para ciertas escrituras, en
particular donde hay transmisiones, modifi-
caciones o extinciones de dominio, el escriba-
no debe consignar no solo el documento de
identidad que resulta de la Iey 17671, sino
también el CUIL, CUIT o CDI (clave tribu-
taria o provisional), verificable su vigencia
por Internet.

Pero la conviccién de la identidad puede
resultar de otro documento, donde la firma
coincide con la que usa ahora, la foto estd
actualizada y las demas sefias concuerdan.

En la medida que los datos contenidos
como informacién sobre la persona, coinci-
dan con el documento presentado para el
acto, el segundo documento seria el idéneo
para la identificacién y demostraria mas su
diligencia, que el uso de aquel otro, con foto
y firmas dudosas.

El problema serfa saber si deben tenerse
por tales, los que fueron emitidos por orga-
nismos oficiales, autorizados para identificar,

o que proporcionan credenciales para un
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determinado Ambito o puede ser cualquier
tipo de credencial, aunque fuera privada (cre-
denciales de asociaciones gremiales, entidades
deportivas, mutuales para prestaciones asis-
tenciales, etc.)

Entiendo que la calificacién debe ser del
escribano, con la diferencia de grado que
puede tener uno u otro. Pero es cierto que
muchas veces, cuando la sustitucién no fue
armada especialmente para el acto, esas cre-
denciales forman mayor conviccién que los
documentos mismos.

Pero en la valoracién de distintos elemen-
tos de conviccidn, estd la esencia de la dili-
gencia, y la admisién de otros medios de
prueba que recogia la declaracién de las IV
Jornadas Rosarinas de Derecho Civil de
2004, esta implicita tanto en el espiritu de la
justificacién de identidad del articulo 1002,
como en la permisién de calificacién del
documento “idéneo”.

Pretender protegerse el Notario bajo el
amparo de una calificacién abstracta, libre de
toda valoracion, es como renunciar a ser quie-
nes somos en el ejercicio de la funcién notarial,
sustancialmente orientadora del proceso nota-
rial, al punto de tener que interpretar no sola-
mente el alcance de las declaraciones de volun-
tad para encontrar la voluntad contractual que
cristaliza en el documento, sino también el
contenido de los documentos exhibidos, sea
por acreditaciéon de la titularidad o el derecho
invocado, de los certificados o informes expe-
didos por los organismos oficiales o particula-
res y de la legalidad de los actos celebrados.

Ademas de la funcién fedante, el escriba-
no es asesor de las partes sobre el alcance de
sus declaraciones, le hace saber el contenido
de las normas juridicas vigentes y encausa el
acto hacia ellas, deteniendo cualquier desvia-
cién de la actuacién hacia situaciones de
inconducta conforme al art. 953 del CC .

No puede hacer menos en cuanto a la

identificacién de las personas, y por eso, la
labor que desempefia, no es pasiva, sino acti-
va y responsable, sin que por ello sea fedante
en cuanto a este aspecto, que es imposible de
regular en un &mbito de certeza que se limita al

empleo de los medios adecuados para el fin.

6- La Aplicacion de la reforma en el ambito de
la Provincia de Buenos Aires.

Tratindose de una norma de caricter
nacional, que modifica el Codigo Civil, su
aplicacion es igual en todo el territorio de la
Repablica, con independencia de lo que en
cada Provincia se hubiera regulado sobre el
ejercicio de la funcién notarial.

Toda vez que el escribano deba identificar
personas en ejercicio de su actividad, deber4
hacerlo conforme al art. 1002 del C.C.

En ese aspecto, la certificacion de firmas,
que a tenor de lo dispuesto por el art. 171 inc.
4 de la ley 9020, est4 alcanzado por la misma,
y en nada merece modificarse, por cuanto expre-
sa: “Podrd ser objeto de la certificacion: 4.La
autenticidad de ﬁrmas ¢ impresiones dzgimles puestas en
presencia del notario por persona de su conocimiento”

Si el art. 1002, modificado por la ley
26140 regula los medios para adquirir ese
conocimiento, en un pProceso de justiﬁcaci(')n
de identidad, cualquiera fuera el medio elegi—
do, permitird arribar a su objeto, que es la
identificacién.

El conocimiento en verdad, puede tenerse
con anterioridad al acto, y por ello el inciso
a) del art. 1002 autoriza justificar la identi-
dad por “afirmacién del conocimiento”.

Puede no tenerse y ante la falta de docu-
mentos idéneos o la duda que los mismos
pudieran generar, adquirir ese conocimiento
por interpdsita persona normativamente auto-
rizado, que tal es la variante del inc. b) del art.
1002, en cuanto permite justificar la identidad

por testigos de conocimiento del escribano, los
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que seran responsables de la identificacion.

O puede formar conviccién contempora-
nea al acto a celebrar, en cuyo caso el medio
que la ley tiene por valido y eficaz, es el de
exhibiciéon de documento idéneo.

Los tres casos son de justificaciéon de
identidad, que no otra cosa pudo ser la vieja
“fe de conocimiento” del art. 1001 del
Cédigo Civil, cuyo péarrafo fue dejado sin
efecto, para evitar- como ya lo sefialamos- las
confusiones en su interpretacion.

En ese aspecto, justificar la identidad, es
demostrar el “conocimiento” directo o indi-
recto, pero producto de una elaboracién de la
mente del escribano que valora los elementos
que utiliza y los que la ley le autoriza, y dic-
tamina al efecto.

Ese juicio de valor, estid expresamente
reconocido por el Reglamento Notarial apro-
bado por Decreto 3887 el 23 de octubre de
1998 para la Provincia de Buenos Aires,
cuando expresa: “FE DE CONOCIMIENTO,
Articulo 126: El notario da fe de conocimiento, indivi-
dualizando a los requirentes por los medios que juzgue
adecuados para adguirir la intima conviccion de su iden-
tidad. Regwerim’ el documento de identidad que Zegﬂlmen-

te corresponda, mencionando su clase y niimero”

Si hubiéramos pretendido dar una con-
clusién sintética a la reforma de la ley 26140,
el articulo transcripto es su mejor expresion.

:Coémo ignorar entonces su plena aplica-
cién en el nuevo contexto normativo, que no
hace mis que reafirmar la interpretaciéon que
venimos desarrollando y que creemos haber
demostrado ya, era la que correspondia para
la “fe de conocimiento”?

Sélo desde un aspecto didactico, acompa-
flamos ciertas modificaciones expresivas, que
no lleven a las identificaciones con la vieja mala
doctrina y permitan afirmar en toda su exten-
sion, la precision dada ahora a través de la ley.

Es por ello que propiciamos en los

supuestos de certificaciones de firmas, indi-
car a que medio de los tres habilitados por el
art. 1002 del C.C. se refiere el certificante,
cuando dice justificar la identidad.

Toda vez que decia dar fe de conocimien-
to, dird ahora, justificar la identidad por afir-
macién de conocimiento de acuerdo con el
art. 1002 inc. a), o por los testigos de su
conocimiento, responsables de la identifica-
cién, que deberan suscribir el acta en el libro
de certificaciones, sin que sea necesario sus-
cribir el documento que se certifica, porque
la mentada intervencién es ajena al mismo, e
inherente solo a la identificacién, o por el
documento idéneo, en cuyo caso, debera pre-
verse la guarda de las copias del documento
considerado idéneo, en las partes pertinentes,
para ser exhibido cuando le fuera requerido,
ya que no hay protocolo donde guardarlo.

En este dltimo aspecto seria conveniente
que el Colegio reglamentard una forma de
guarda uniforme, como anexo al libro de cer-

tificaciones.

7- El juicio de valor en la declaracién de habili-
dad

La justificacién de identidad, asi como lo
era la fe de conocimiento en la redaccién de
las escrituras, tenfan conexién con el juicio de
habilidad, y por ello, aprovechando el trata-
miento del tema de la identificacién, nos
vamos a referir a él.

Cuando el escribano decia “Son personas
hébiles y de mi conocimiento, doy fe”, estaba emi-
tiendo un juicio de valor similar en el resulta-
do, pero diverso en su contenido.

Era similar en el resultado, por cuanto se
trata de una conclusién sobre premisas incier-
tas, carente de precisién cientifica en su ela-
boracién, por cuanto el escribano no esta
preparado para certificar si un persona es

capaz por haber hecho un anélisis fisico men-
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tal de la persona, con la correlacion de la
coordinaciéon de las ideas que permitan el
equﬂibrio en la toma de decisiones y una cer-
teza cientifica sobre su razonabilidad.

Lo que hace al emitir un juicio de habili-
dad, es producto de una observacion vulgar,
que de ninguna manera puede ser cientifica-
mente cierta.

Parece ser normal, y conocer e interpretar
lo que va a ejecutar y suscribir.

Parece entender y querer lo que el docu-
mento describe como producto de su volun-
tad, concatenada en la formacién de la volun-
tad contractual o en la declaracion para el
acto que el escribano autoriza.

Pero es un juicio Vulgar, sin mas sustento
que el trato corriente de las personas, como
era en su origen la “fe de conocimiento” por
trato y fama, que no daba certeza de identi-
dad, y no existian tampoco modos de identi-
ficacién normativizados.

Simplemente se le pide al escribano que
analice ambas circunstancias, y emita el juicio en
mérito a ello, sin constituirlo en perito de nada.

Se le pide la “diligencia”. No decir firme
aqui, sino observar a los requirentes, inter-
cambiar didlogos que permitan detectar su
comprensién y que para los que estamos
acostumbrados a ésta tarea, es bastante com-
pleja, por cuanto demanda recursos inteligen-
tes para lograrlo.

Recuerdo la astucia de un colega, que para
tener la certeza de que era seguido en la lec-
tura de la escritura, cuando lefa los datos per-
sonales, interrumpia la lectura, y les pregun-
taba: ¢esta bien?

St le respondian que si, alli descubria su
juego, porque leia mal los datos para saber si
reaccionaban ante el error.

Historias como estas, hay muchas en el
ejercicio de la funcién notarial, y basta recor-
dar la tarea de indagacién, cuando es requeri-

do, y las respuestas equivocadas que los requi—

rentes dan por una deformacion de la reali-
dad, por desconocimiento de las normas o
por concurrir inducidos a soluciones que no
son las mas convenientes.

Es habitual escuchar a un requirente pedir
que se le prepare un bien de familia, porque
quiere evitar la sucesién a su muerte. En ver-
dad esta pidiendo una donacién con reserva
de usufructo, sin perjuicio de que pueda
hacer la afectacién a bien de familia.

Pero también hay una valoracién de lo que-
rido, segtin parmetros de conducta similares
ante situaciones iguales, y entonces el escribano
asesora previendo lo que su experiencia y cono-
cimiento le permite conocer: establecer una
clausula de reversiéon en la donacién, constituir
una hipoteca en garantia de un saldo de precio
o emitir letras hipotecarias, etc.

Todo en la actuacién del escribano es
indagacién, conocimiento, interpretacion,
adecuacién al ordenamiento juridico y como
conclusién de todo ello, el resultado princi-
pal, cual es la creacion del documento que
autoriza, con la fe publica que el estado le ha
delegado para imprimirle la seguridad juridi-

ca que la sociedad necesita.

La valoracién de habilidad de la persona,
puede tenerse ya elaborada con anterioridad,
pero siempre debe ser confirmada en el
momento del otorgamiento.

El propio régimen juridico se refiere a
ello, cuando hasta regula la validez de un tes-
tamento, cuando el mismo fue otorgado en
un intervalo lacido, conforme al art. 3615
del CC que exige la perfecta razén, y de la
que sin embargo, no podemos decir que es
distinta o mejor que la que se requiere para
Otros actos.

El juicio de habilidad es indudablemente
contemporaneo al acto y para volcar en el
documento una expresién que responda a esta

interpretacién, recomendamos, entre los
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muchos textos y variantes posibles, uno que no
es mejor ni Peor que Otros, sino simple mode-
lo, para mostrar lo que se dice, como es la foto-
grafia la muestra de una situacién cristalizada
en tiempo y espacio, de contenido material.

El documento, representativo de ideas,
tiene su grafica en el modelo, y asi lo expre-
samos: “De la valoracién de los comparecientes con
relacién al acto que estdn celebrando, resulta su “habili-

dﬂd” como ﬂptifﬂd S1/g(l'[l'€nt5 dL’ querer 'y entmder"

Expresamos de esta forma la centraliza-
cién del esfuerzo valorativo con relacién a
éste acto, sin decir de su capacidad, que no es
materia del escribano para juzgarla en el sen-
tido cientifico, sino de su aparente aptitud
para entender lo que esta otorgando o con-
sintiendo y para querer ejecutarlo tal como

esta pergeﬁado en CI documento.

8- La justificacién de identidad en el docu-
mento.

Vamos ahora a referirnos a los tres
supuestos del nuevo art. 1002, conforme a la
redaccion que le diera la ley 26140, en su
aplicacion.

Conectada con la clausula precedente de
habilidad, en sustitucién de la conocida
expresion habitual de “son personas habiles y
de mi conocimiento, doy fe” con las variantes
que en la practica la misma mereciera, sugeri-
mos ahora en cuanto a la habilidad, lo expre-
sado en el parrafo precedente y en cuanto a la
justiﬁcacién de identidad, segtin los medios
utilizados, los siguiientes textos, sin perjuicio
de los maltiples, variados y precisos  que

cada uno pueda expresar en el protocolo.

“Justifico su identidad por afirmacién del conoci-
miento que tengo de los comparecientes conforme al arti-
culo 1002 inciso a) del Cédigo civil modificado por la
ley 26140”

Las referencias a la normativa, tienen una
funcién eminentemente docente, dado que
no es necesario hacer referencia a ella para
que le sea aplicable.

En cuanto a la expresion “afirmacién”,
utilizamos la misma de la norma, pero ello
no es obligatorio y podria ser sustituido por
“a quienes conozco conforme al art. 1002
inc. a) del CC” o simplemente “a quienes
conozco” o “que son de mi conocimiento”,
con lo que anticipamos la infinita variedad de
expresiones posibles, asi como la insercién
técnica en otras partes del documento, como
en las “constancias notariales” o antes del
clerre, etc.

Nada impide que se siga diciendo: “son
personas de mi conocimiento” que serfa una
“afirmacién del conocimiento”, sin que se
pueda pretender interpretar que la misma sig-
nifica estar dando la “fe de conocimiento”
que motivara las acciones de falsedad ideol6-
gica del art. 993, por cuanto tal interpreta-
cién ha quedado expresamente descartada al
derogarse la “fe de conocimiento” del art.
1001 y regularse la “justificacién de identi-
dad” exclusivamente, en el art. 1002.

Siguiendo con el orden del art. 1002,
vamos ahora a una redaccién propia de la jus-
tificacion de identidad por testigos de cono-
cimiento.

Es recaudo esencial de este caso, la com-
parecencia de los testigos de conocimiento en
la escritura, junto con las partes restantes, y
su individualizacién sea por el inciso a) (afir-
macién de conocimiento) como por la del
inciso ¢) (exhibicién de documento idéneo)
Al respecto podria decirse que la primera es
la tnica posible, por cuanto los testigos
deben ser de conocimiento del escribano.
Pero sucede que el inciso ¢) no hace més que
permitir al escribano conocer, y que ese

conocimiento se tenga de antes O se forme
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ahora, es indistinto, porque en definitiva se
cumple el objeto que es que el testigo sea
conocido del escribano.

No puede haber diferencia entre uno y
otro caso, porque la nueva norma no estable-
ce una graduacién del conocimiento formado
por alguno de los medios posibles, con la sola
excepcidn en ese supuesto, del inciso b), por-
que el escribano no asume la responsabilidad
del conocimiento, sino el testigo, y en tal
caso, para el testigo de conocimiento la exi-
gencia es que sea conocido del escribano bajo
su responsabilidad y no la de otros testigos.

La escritura debera aclarar el caracter en
que concurren estos testigos, diferenciado
incluso de los testigos del acto, que como
tales, ninguna responsabilidad asumen sobre
la identidad de las partes.

La modalidad que damos en este caso a la

clatsula es la siguiente:

Justifico su identidad por la declaracién de los dos
testigos de mi conocimiento que bago por afirmacion en
los términos del inciso a) del articulo 1002 ("o que
bago por exchibicién de documentos conforme al inciso f)
del articulo 1002), presentes en este acto, quienes tes-
tifican sobre la identidad de los comparecientes ( o de
alguno que se sefiala expremmente) asumiendo la res-
ponsabilidﬂd de ser quienes estdn en presencia y resul-

tan individualizados por los datos fonszgnados‘

En el texto formulado se deja abierta a las
dos posibﬂidades de ser los testigos de cono-
cimiento del escribano por el inciso a) o por
el b) del art. 1002, o indistintamente podria
serlo uno por el a) y el otro por el b).

En cuanto a la declaracion de los testigos,
entendemos que su responsabilidad se extien-
de tanto a la individualizacién fisica de la o las
personas que se encuentran en ese acto, COmo
la correspondencia de ellos con los datos con-
signados en la comparecencia de la escritura.

Como en el supuesto anterior, la redac-

cién puede tener cualquier otra connotacién
vinculada con su regulacion, y bastard que se
diga que justifico la identidad de los compa-
recientes con la declaracion de los testigos de
mi conocimiento presentes a éste acto, o bien
mediante una relacién en el capitulo de cons-
tancias notariales diciendo que la individuali-
zacién se hace por el inciso b) del articulo
1002 del CC, y aclarando como se los cono-
ce a los testigos.

Como ya lo advertimos, en las certifica-
ciones de firmas, dado que se hace un acta
para la certificacién, si bien los testigos
podrian estar presentes en el documento pri-
vado que se certifica, diciendo en que caric-
ter concurren, y que tiene por objeto su pre-
sencia, facilitar la certificacidon de las firmas
por el escribano que no conoce a las partes,
bastarfa con aclarar estas circunstancia y su pre-
sencia y firma en el acta del libro respectivo.

En el folio de actuacién notarial solo sera
necesario decir con relaciéon a las personas
cuyas firmas se certifican, que son individua-
lizadas por los testigos de conocimiento que
suscriben el acta en el Libro de Certificacio-
nes, en los términos del art. 1002 inciso b)
del Cédigo Civil, o cualquier otra referencia
que contenga ese concepto.

En cuanto al modelo del dltimo supuesto,
mediante documento idéneo, el texto que ele-

gimos es el siguiente:

]MSt_lﬁ[O la identidad de los comparecientes individua-
lizados en la comparecencia con los datos y documento de
identidad expedida el ... por ... (autoridad) que me
exhiben, cotejo y califico de idéneo y que en fotocopia

autentimda de Sus pﬂﬁES peﬂinentes agrego a lcl presente‘

El supuesto parte de la calificacién de
idéneo al documento de identidad que
corresponde a la persona identificada, quien a

su vez est4 obligada a identificarse con deter-

minado documento (DNI, LE, LC, CEDU-
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LA DE IDENTIDAD etc.) segtn la ley
17671 o la que por derecho corresponda,
complemente aquella o la modifique.

Las partes pertinentes son las que tengan
todos los datos de individualizacién, tales
como nombre y apellido, fecha de nacimien-
to, sefias personales, estado civil, domicilio,
nimero del documento, y las caracteristicas
esenciales como la fotografia, firma e impre-
sién digital.

La calificacion implica una tarea de anali-
sis del mismo, si bien Vulgar, pero cuidadoso.
El juicio estd relacionado tanto con la fiso-
nomia de la persona individualizada, lo que
pueda entenderse de la apreciacion de la hue-
lla dactilar a simple vista si de los demas
datos surgen dudas, o las variantes o perma-
nencia de los rasgos caligraficos.

Habri que tener en cuenta que tanto la
caligrafia como la huella dactilar, es de dificil
cotejo en una cuidadosa falsificacion, y el
escribano no es perito en la materia. Pero
también que los rasgos caligraficos asi como
la firma se pueden modificar por el transcur-
so del tiempo, o por la sola situacion genera-
da por la particularidad del acto a otorgar, y
por tanto no pueden ser determinantes para
acusar al escribano falta de diligencia.

No obstante, la norma le da la posibilidad,
de utilizar otros documentos, que tengan
mayor poder de conviccion, sin por ello dejar
de reconocer la identificacién que deben tener
con el documento de identidad obligatorio.

Es por ello, que aun cuando es obhgato—
rio citar el documento que tiene obligacion
de exhibir como tal el requirente y que citara
en la comparecencia el escribano, puede
manifestar que lo identifica con una cédula
de identidad del MERCOSUR, expedida
con fecha reciente, donde aparece igualdad de
datos a los consignados en el documento
seflalado, y aparecen con mas precision los

rasgos caligraficos o fisonémicos o dactilares.

La férmula que emplearfamos, serfa la

siguiente:

]usty[ifo la identidad de los comparecientes indivi-
dualizados en la comparecencia con los datos y docu-
mento de identidad alli consignados, con la cédula de
identidad expedida conforme al tratado del MERCO-
SUR mniimero. .. expedida el ... por ...que me exchi-
ben, cotejo y califico de idéneo y que en forocopia auten-

ti[ﬂdﬂ df sus pLH’fES pem’nentes agrego a lﬂ presmta

Debemos considerar como apto también,
la calificacién de idéneo con mas de un docu-
mento, en tanto se lo sefiale como medio para
asegurar la plena conviccién en la individua-
lizacién.

Recordamos en estos casos, que, al no uti-
lizar el documento de identidad obligatorio
como el idéneo, la sola necesidad de cotejo
de datos entre éste y el calificado de tal, hace
recomendable guardar fotocopia de las partes
pertinentes de ambos documentos  (por
ejemplo DNI y cédula del MERCOSUR)

En cuanto a la precision en este suptiesto
del ndimero, ademas de la fecha de expedicion
y autoridad, lo hacemos por cuanto no cons-
ta entre los datos de la comparecencia.
8-1.En las CERTIFICACIONES DE FIRMAS:

Independientemente de la adaptacién de
las referencias que se hagan en el Libro de
Certificaciones, que podria precisarse en el
libro, indicando al comienzo cuando dice:

Comparecen las personas de mi conocimiento

se puede agregar antes de precisarla con
sus nombres y datos personales

cuya identidad Justifico conforme al inciso . . ‘(a)
0b)oc)) del art. 1002 del Cédigo Civil, reformado
por la ley 26140:

Si se trata del inc. a) (afirmacién del
conocimiento), no requiere nada mas; si es
por testigos, se deberd hacer comparecer tam-

bién en el acta a los testigos y si es por el inc.
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¢) hacer referencia a los documentos idéneos
utilizados, guardando fotocopia autenticada
(claro que sin folio de actuacién porque es de
uso interno)

En cuanto al folio de actuacién para la
certificaciéon de la firma, desarrollamos un
modelo complejo para comprender mejor la
actuacién del escribano, nop solo en la iden-
tificacién, sino también en la personeria y
representacion invocada y hasta en la imposi-
bilidad de acreditarla cuanto se trata de una

sociedad de hecho.

El texto podria ser el siguiente:

CERTIFICO en mi cardcter de Notario Titular del
Registro mitmero 92 del Partido de Lanits, que las fir-
mas niimero uno y dos, que obra en el documento que
antecede (CESION CONTRATO LOCACION
del locatario a xxx S.R.L.) son auténticas y fueron
puestas en mi presencia en la fecha, segiin Acta niime-
ro 85 obrante al folio mimero 85 del Libro de
Requerimientos nimero IRECE por las siguientes per-
sonas, que justifican identidad en los términos del arti-
culo 1002 incc) del C.C. modificado por la ley
26140, y acreditan representacién como se indica a
continuacién: 1)... DNL. ..,

por siy a su vez en el cardcter de GERENTE de la
sociedad “xxx S.R.L” constituida por instrumento pri-
vado de fef}m‘ .. con_firmas fertjfimdas por la escriba-
na de la Ciudad de Buenos Aires, . .
cargo del Registro ... de Capital Federal ¢ inscripta en

., interinamente a

la Inspeccién General de Justicia el 11 de agosto de ...
. del libro ... de SRL, con tramite

precalificado nimero ... y en su cardcter de “locatario”,

bajo el nitmero . .

manifestando que lo bace a su vez en representacion de
la sociedad de hecho “PP...SOCIEDAD DE
HECHO?”, cuya personeria no acredita por la natura-
leza del ente, y 2)mm. .., DNI ...

cién de la sociedad “zz S.A”,

Presidente del Directorio, conforme a la dest;gnadén de

, en representa-

en el cardcter de

Autoridades que resulta de la Asamblea del
y acta de Directorio

que resulta de la rubrica efefmada el. ..

de la sociedad constituida el . . .

¢ inscripta el. ..

Archivo fotocopia autenticada de los documentos de
identidad relacionados. Laniis diecinueve de octubre de

dos mil seis, doy fe.
8-2. La circulacion de documentos certificados

La confusiéon interpretativa que puede
presentar el novedoso procedimiento instau-
rado por el art. 1002 del CC hasta tanto se
precise su aplicacion, no puede llegar a hacer
decir a la norma lo que ella no dice.

Entre otras cosas, es un procedimiento
dirigido directamente para el escribano certi-
ficante en este caso, y no para los terceros que
reciben el documento certificado.

Por tanto, no podra exigirse para la circu-
lacién, mas recaudos que los que se cumplen
con las certificaciones hasta la fecha sujetas a
la “fe de conocimiento”

Ni el Colegio de Escribanos para legali-
zar, podra exigir mas que la indicada referen-
cia a la modalidad utilizada para la justifica-
ci6n de identidad, sin acompafiar o adjuntar
al documento las fotocopias que solo debe
guardar el certificante, ni los terceros que lo
reciban, pueden hacerlo, porque ello no resul-
ta de norma alguna y es armonioso con el
ejercicio de la funcién notarial, donde no se
exige acompafiar a los registros o al 6rgano
legalizante, todo aquello que hace a la acredi-
tacion de personeria, de titularidad, de cons-
tancias para el acto, etc.

Son requisitos para el escribano, que en
modo alguno se extienden a la circulacion del
documento, y que el notario se deberd negar
a proporcionar, porque solo los jueces pue-
den exigirlo o la inspeccién del Juzgado
Notarial para verificar el cumplimiento de las

obligaciones funcionales del escribano.
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IV-2. DISPOSICION TECNICO REGISTRAL 7/82 SOBRE

ERROR EN EL OBJETO

No obstante la antigiiedad de la norma y
que la misma no ha sufrido modificaciones,
siendo materia de permanente consulta, la
reactualizamos en la presente con un comen-
tario del Notario Eduardo Domingo BEL-
MONTE vy la Dra. Betiana Daniela SINI y

un modelo escriturario preparado por ellos.

La Plata, S de Mayo de 1982.
VISTO:

Lo dispuesto por los articulos 34 y 35 de
la Ley 17.801 y la Disposicién Técnico
Registral n° 4/69, y
CONSIDERANDO:

Que la Disposicion Técenico Registral n°
4/69 y consecuente Orden de Servicio n°
3/72, ﬁjan como modo de subsanacién de
errores ''in objeto", consignados en docu-
mentos, "el retracto y posterior tracto" a
favor de quien corresponda;

Que nuestra legislacién de fondo exige en
materia de transmisién de inmuebles: la escri-
tura publica (articulo 1184 inciso 1 del
Cédigo Civil) y la tradicion (articulo 577 del
mismo texto legal) 6 sea titulo y modo para
la adquisicion del derecho real;

Que resulta entonces necesario y previo,
efectuar una distincién de los supuestos que
puedan darse, a saber:

a)Error en el objeto transmitido

b)Error en el documento portante

Que cuando el error surge del documen-
to pero la tradicion se ha efectuado sobre el
inmueble objeto del acto notarial, es factible
subsanar esta inexactitud por medio de escri-
tura aclaratoria;

Que para ello el notario cuenta con un
medio eficaz, como lo es el acta de compro-
bacién, que permitird de manera indubitable

conocer si la tradicién se ha operado sobre el

inmueble objeto del negocio;

Que avalan este criterio dictimenes pro-
ducidos por la Comision de Consultas del
Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires, como asimismo la conclusién
arribada al tratar el Tema II del IV Congreso
Nacional de Derecho Registral celebrado en
Mendoza, que receptd el aporte a dicho
Congreso efectuado por el Sefior Asesor
Registral de ese Colegio (CERDA, Jaime
"Propuesta de Modificacion al Régimen
Vigente en la Provincia de Buenos Aires rela-
tiva a la Subsanacién de Inexactitudes
Registrales" Disposicion Técnico Registral
n° 4/69 y consecuente Orden de Servicio n®
3/ 72);

Por ello,

EL DIRECTOR PROVINCIAL DEL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD,
DISPONE:

ARTICULO 1I°.- Derégase la Disposicién
Técnico Registral n® 4/69 y la Orden de
Servicio n® 3/72.

ARTICULO 2°.- Es medio idéneo para sub-
sanar el equivoco cometido en una escritura
pdblica de venta, por haberse mencionado
errbneamente la designacion del inmueble
objeto del acto, la escritura aclaratoria, sin
perjuicio de cumplimiento del articulo 23 de
la Ley 17.801.

ARTICULO 3°.- De forma.

AL SOLO EFECTO INFORMATIVO se
transcribe seguidamente la norma DERO-
GADA, que rechazaba la subsanacién por
escritura ACLARATORIA, ahora admitida.
LA PLATA, 4 de setiembre de 1969.
VISTO :

La situacién juridico registral, motivada
por la presentacion de escrituras aclaratorias

en las que se cambia la titularidad de dere-
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chos de dominio; en razén de los errores
que se intentan subsanar por dicha via docu-
mental, y

CONSIDERANDO:

Que la calificacion registral en relacién a
los documentos que se intentan inscribir o
anotar, debe guardar estrecha relacién e inne-
gable compatibilidad, entre el asiento que se
produce y el documento que la origina;

Que en tal sentido es de manifiesta
improcedencia, una anotacién como modo
idoneo para sustituir una titularidad errénea-
mente consignada;

Que resulta por tanto inadmisible la
escritura aclaratoria como medio id6neo para
subsanar errores "in objeto", consignados en
anteriores escrituras debidamente inscriptas;

Que armoniza con este concepto, lo
resuelto sobre la calificacién fiscal de este
tipo de negocio juridico, en el expediente
2306-104811/68 - tanto por la Direcciéon
de Recaudacién como por la Asesoria
General de Gobierno;

Que si bien no es la calificacién fiscal,

necesariamente un método interpretativo de

normas registrales, resulta a no dudar esclarece-
dor los alcances alli asignados al "negocio juri-
dico aclaratorio", y por tanto puede tomarse
como ejemplo claro a fin de tener bien firme
que tipo de documento ha menester para sane-
ar asientos erréneos del caricter descripto;
Que asimismo la armonizacién de los cri-
terios interpretativos de los distintos organis-
mos integrantes del ministerio, es a no dudar
una exigencia de propio imperio en las facul-
tades naturales de los mismos;
Por ello,
EL DIRECTOR DEL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD
DISPONE:
ARTICULO 1I°.- Toda vez que se ruegue
modificacién (6 cambio) de titularidades de
un dominio (6 derecho) debidamente ins-
cripto pero erréneamente instrumentado
segin las partes, el documento portante que
se intente inscribir debera contener el retrac-
to y su posterior tracto, en favor de quien
corresponda segtin la voluntad de los intervi-

nientes.

ARTICULO 2°.- De forma.

IV-2-1.CONSIDERACIONES EN MATERIA DE ERROR EN EL OBJETO

Muchas fueron las controversias que se sus-
citaron antes de la sancion de la Disposicién
Técnico Registral ntimero 7 del afio 1.982,
emanada del Registro de la Propiedad
Inmueble de ésta Provincia de Buenos Aires.-

Cuando existia error cartular consignin-
dose en el caso de las escrituras traslativas de
dominio, un inmueble distinto al que las par-
tes pretendian que fuera el objeto del acto y a
otro ente juridico se le adjudicaba el que per-
tenecia a la primera, se producia una situa-
cién muy particular, que originaba que nin-

Por Eduardo Domingo BELMONTE y Betiana D. SINI

guna de las dos eran propietarias de nada.-
En tal sentido, con fecha 4 de septiembre
de 1.969, y debido a la situaciéon juridico
registral, motivada por la presentacion de
escrituras aclaratorias en las que se cambiaba
la titularidad de derechos de dominio y en
razdn de los errores que se intentaban subsa-
nar por dicha via documental, se dicta la
Disposicién Técnico Registral nimero 4 del
citado afio, de autoria del ilustre Dr. Radal
Garcia Coni, en virtud de entender que “la
calificacion registral en relacién a los docu-
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mentos que se Intentan inscribir o anotar,
debe guardar estrecha relacién e innegable
compatibﬂidad entre el asiento que se produ—
ce y el documento que la origina”, agregando
que “es de manifiesta improcedencia, una
anotacién como modo idéneo para sustituir
una titularidad erréneamente consignada” y
por tanto resultaba inadmisible a su juicio, la
escritura aclaratoria como medio idéneo para
subsanar errores “in objeto”, consignados en
anteriores escrituras debidamente inscriptas,
disponiendo en consecuencia que toda vez
que se ruegue modificacién (o cambio) de
titularidades de un dominio (o derecho)
debidamente inscripto pero erréneamente
instrumentado segtin las partes, el documen-
to portante que se intente inscribir debera
contener el retracto y su posterior tracto, a
favor de quien corresponda segtin la voluntad
de los intervinientes.-

Posteriormente el Registro de Ia
Propiedad modificé dicho criterio y dict6 la
aludida disposicién 7/82, derogando la del
afio 1969 y su consecuente orden de servicio
ntmero 3/72, interpretacién avalada por los
dictAmenes producidos por la Comisién de
Consultas del Colegio de Escribanos de ésta
Provincia, como también por la conclusién
arribada en el marco del tratamiento del
Tema II del IV Congreso Nacional de
Derecho Registral celebrado en Mendoza,
que recepté el aporte a dicho Congreso, efec-
tuado por el Asesor Registral del citado
Colegio, don Jaime Cerda, en su “Propuesta
de Modificacién al Régimen Vigente en la
Provincia de Buenos Aires relativa a la
Subsanacién de Inexactitudes Registrales” .-

Dicha DTR establecié que “es medio
idoneo para subsanar el equivoco cometido
en una escritura pablica de venta, por haber-
se mencionado erréneamente la designacion
del inmueble objeto del acto, la escritura acla-

ratoria, sin perjuicio del cumplimiento del

articulo 23 de la Ley 17.801", ello en virtud
de que, como bien senalara el autor de la
norma, nuestra legislacion de fondo exige en
materia de transmisién de inmuebles la escri-
tura publica (articulo 1184 inciso 1 del
Cédigo Civil) y la tradicion (articulo S77 del
mismo texto legal), o sea titulo y modo para
la adquisicion del derecho real.-

Sin perjuicio de las resoluciones mencio-
nadas, habia quienes intentaban sanear el
error mediante el otorgamiento de una per-
muta, que en infinidad de casos los registros
inmobiliarios inscribian.-

Sin embargo, y recordando al gran maes-
tro espaﬁol Nufiez Lagos, el titulo se inscri-
be porque es valido y no es valido porque se
inscribe, o sea que esa registracion no subsa-
na ningin error.-

Ello es asi pues en la hipétesis, uno tenia
titulo sobre el bien niimero uno y asu vez la
posesion del bien ndmero dos, y viceversa.-
Evidentemente tenian el titulo pero no el
modo, elementos éstos que configuraban el
dominio pleno y perfecto.—

Mas grave era el caso que el error en el
objeto no fuere sobre dos inmuebles sino
sobre tres, cuatro y mas adn, hipétesis en que
de ninguna manera podrian intentar subsa-
narlo por la mala aplicaciéon de la permuta a
que referfamos: si eran cinco quienes se per-
mutaban?...

Con ésta brevisima introduccién, sélo
pretendemos insistir en la solucion, para que
con un titulo perfecto se subsanen dichos
errores, muy comunes en los loteos o en las
primeras ventas de unidades sometidas al
Régimen de la Ley de Propiedad
Horizontal.-

Para ello trataremos de intentar una solu-
cién mediante una escritura que pasaremos a
detallar, como asimismo el tratamiento
Impositivo que no es ni el de la compraventa

ni el de la permuta.-
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IV-2-2. MODELO

ESCRITURA NUMERO ....- ACLARA-
TORIA: “PEREZ Juan y Otros.- En la ciu-
dad de Lomas de Zamora, partido del mismo
nombre, Provincia de Buenos Aires, Reptiblica
Argentina, a los ... dias del mes de ... del afo .....,
ante mi: Eduardo Domingo BELMONTE.-
Notario Titular del Registro de Escritura
Pdblicas ndmero cuatro del Partido de Lomas
de Zamora, COMPARECEN: Don Juan
PEREZ,

Documento Nacional de Identidad ndmero

argentino, mayor de edad,
...... , Clave Unica de Identificaciéon Tributaria
—C.ULT- ntimero ... , quien manifiesta ser
de estado civil casado en primeras nupcias con
dona ..., y domiciliarse en la calle .... de la ciu-
dad y partido de ......; Don Francisco LOPEZ,
argentino, mayor de edad, Libreta de
Enrolamiento ntimero ... , Clave de
Identificacién —C.D.I- némero ... , quien
manifiesta ser de estado civil soltero, hijo de
don ......y de dofia ....., y domiciliarse en la calle
.. de la ciudad de ..., partido de ... ; Dofia
Victoria GONZALEZ, argentina naturalizada
de origen espafiol, mayor de edad, Libreta
Civica ntGmero ... , Clave Unica de
Identificacién Laboral - CULL. - ndmero ...,
quien manifiesta ser de estado civil viuda de sus
primeras nupcias de don ..., domiciliada en la
calle .... de la ciudad y partido de .....; Dofia
Maria GOMEZ de GARCIA, espaiiola,
Documento Nacional de Identidad para
Extranjeros ntimero ..., Clave de Identificacién
—C.DI. ntmero ....,, viuda de sus primeras nup-
cias de don Ramén Garcia, domiciliada en la
calle ... de la ciudad y partido de ....; Don
Jacinto GARCIA'Y GOMEZ, argentino,
mayor de edad, Documento Nacional de
Identidad ndmero ... , Clave Unica de
Identificacién Tributaria — CULT. - néimero
..... , quien manifiesta ser de estado civil casado

en primeras nupcias con Ana Vera, hijo de don

Ramoén Garcia y de dofia Marfa Gomez, domi-
ciliado en la calle ... de la ciudad y partido
de....; y don Roberto GARCIAY GOMEZ,
argentino, mayor de edad, Documento
Nacional de Identidad ndmero ... , Clave
Unica de Identificacién Tributaria — C.ULT.--
ndmero ...... , quien manifiesta ser de estado
civil soltero, hijo de don Ramén Garcia y de
dofia Maria Gomez, domiciliado en la calle ...
de la ciudad y partido de ......; por una parte;
y don Alejandro SANCHEZ, argentino,
mayor de edad, Documento Nacional de
Identidad ndmero ...... , quien manifiesta ser
de estado civil casado en primeras nupcias
con...., domiciliado en la calle .... de la ciudad
y partido de .....; por otra parte.- Todos los
comparecientes son personas habiles y de mi
conocimiento, de lo que doy fe, asi como que
los nombrados en primer término, o sea don
Juan PEREZ, don Francisco LOPEZ, dofia
Victoria GONZALEZ, dofia Maria
GOMEZ de GARCIA, don Jacinto GAR-
ClAy GOMEZ, y don Roberto GARCIA y
GOMEZ concurren a éste acto por su pro-
pio derecho, mientras que don Alejandro
SANCHEZ lo hace en nombre y represen-
taciéon de don Claudio VERA, en mérito al
Poder Especial que éste le otorgd mediante
escritura nmero ..., fe cha ..., pasada por
ante el notario de éste partido, don...., al folio
... del Registro ntimero ... de su adscripcion,
el cual contiene facultades suficientes para
éste otorgamiento, asegurando su apoderado
la plena vigencia del mismo por no encon-
trarse revocado, limitado ni restringido en
forma alguna, cuyo original tengo a la vista y
en fotocopia, debidamente certificada agrego
a la presente, doy fe.- Y los comparecientes,
en el caricter invocado, EXPONEN: PRI-
MERO) Que en el mes de marzo de mil

novecientos noventa y nueve, don Claudio
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VERA VENDIO a don Juan PEREZ UN
LOTE DE TERRENO ubicado en el parti-
do de GENERAL LAVALLE, de ésta
Provincia, paraje MAR DEL TUYU, designa—
do de acuerdo a su titulo como LOTE ONCE
de 1Ia

............. Nomenclatura Catastral:  Circunscrip-

Fraccién

II-e-, que mide:

cién ..., Seccién ..., Fraccion IMl-e-, Parcela:
11.- Ndmero de Partida: .....- LE CORRES-
PONDIO al vendedor el bien deslindado
por compra que hiciera a don Arturo Ello y

Otra, el dia ..
Escribano del partido de General San

de .. de.., por ante el

Martin, don ...., cuyo testimonio se inscribid
en la matricula ... del partido de General
Lavalle .- Que al otorgarse la escritura trasla-
tiva de dominio del citado inmueble con
fecha ... de marzo de 1.999, por ante el
notario de la Ciudad de La Plata don ....., al
folio .... del Registro nimero .... a su cargo,
cuyo testimonio que tengo a la vista, se ins-
cribié en el Registro de la Propiedad con
fecha ... en la Matricula ..... del partido de
General Lavalle, se consigné erréneamente
que el lote de terreno, cuyo dominio se trans-
mitia era el designado con el nimero DIEZ

de la FRACCION

también los linderos, superﬁcies y demas cir-

II-e, consignéndose

cunstancias de éste lote, cuando en realidad
debi6 consignarse o identificarse al que en rea-
lidad habia sido objeto de la compraventa, o
sea el NUMERO ONCE sobre el cual efecti-
va y realmente se habfa verificado la tradicién y
de cuya posesion quieta, ptiblica, pacifica y sin
oposicién de terceros, se encuentra en la actua-
lidad el sefior Juan PEREZ.- SEGUNDO)
Que en el mes de mayo de 1.999 don
Claudio SANCHEZ VENDIO a don
Francisco LOPEZ, UN LOTE DE
TERRENO ubicado en el partido de
GENERAL LAVALLE de ésta Provincia de
Buenos Aires, paraje denominado Mar del

Tuyq, designado de acuerdo a su titulo con el

nimero DOCE de la FRACCION III-e,
que mide: ... - Nomenclatura Catastral:
Circunscripcion IV, Secciéon TT, Fraccién
III-e, Parcela 12.- Ntmero de Partida: ......... -
LE CORRESPONDIO al vendedor el bien
deslindado por compra que le hiciera a don
Arturo Ello y Otra, el dia ... de ... de..., por
ante el Escribano del partido de General San
Martin, don ...., cuyo testimonio se inscribid
en la matricula ... del partido de General
Lavalle.- Que al otorgarse la escritura trasla-
tiva de dominio del citado inmueble con
fecha .... de mayo de 1.999, pasada por ante
la Escribana del partido de General San
Martin, dofa ...., al folio ... del Registro
nimero ... a su €argo, cuyo testimonio que
tengo a la vista, se inscribié en el Registro de
la Propiedad con fecha ... en la Matricula ....
del Partido de General Lavalle, se consigno
erréneamente que el lote de terreno, cuyo
dominio se transmitia era el designado con el
ntmero ONCE de la FRACCION III-e,
consignéndose también los linderos, superﬁ-
cies y demas circunstancias de ese lote, cuan-
do en realidad debié consignarse e identifi-
carse al que habia sido objeto de la compra-
venta, o sea el NUMERO DOCE, sobre el
cual efectiva y realmente se habia verificado la
tradicién y en cuya posesion, quieta, publica,
pacifica y sin oposicion de terceros, se
encuentra en la actualidad el sefior Francisco
LOPEZ.- TERCERO) Que en el mes de
junio de 2.000, don Claudio SANCHEZ
VENDIO a dofna Victoria GONZALEZ,
siendo de estado civil soltera, UN LOTE
DE TERRENO ubicado en el partido
GENERAL LAVALLE, paraje denominado
Mar del Tuyd, Provincia de Buenos Aires,
siendo de estado civil soltera, designado de
acuerdo a su titulo como LOTE CUATRO
de la FRACCION IIl-e, que mide: ........ -
Nomenclatura Catastral: Circunscripcién IV,

Seccién TT, Fraccién III-e, Parcela 4.-
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Namero de Partida: ... - LE CORRES-
PONDIO al vendedor el bien deslindado
compra que le hiciera a don Arturo Ello y
Otra, el dia ..
Escribano del partido de General San

de .. de.., por ante el

Martin, don ...., cuyo testimonio se inscribid
en la matricula ... del partido de General
Lavalle.- Que al otorgarse la escritura trasla-
tiva de dominio del citado inmueble con
techa .... de junio de 2000, pasada por ante la
Escribana del partido de General San
Martin, dofia ..., al folio ... del Registro
nimero ... a su cargo, Cuyo testimonio que
tengo a la vista, se inscribié en el Registro de
la Propiedad con fecha ... en la Matricula ...
del Partido de General Lavalle, se consignd
errébneamente que el lote de terreno, cuyo
dominio se transmitia era el designado con el
ntmero DOCE de la FRACCION III-e,
consignéndose también los linderos, superﬁ—
cies y demés circunstancias de éste lote, cuan-
do en realidad debié consignarse e identifi-
carse al que en realidad habia sido objeto de
la compraventa, o sea el NUMERO CUA-
TRO, sobre el cual efectiva y realmente se
habia verificado la tradicién y en cuya pose-
sién quieta, pablica, pacifica y sin oposicién
de terceros se encuentra en la actualidad dofia
Victoria GONZALEZ.- CUARTO) Que en
mes de agosto de 2.000 don Claudio
SANCHEZ VENDIO a don Ramén GAR-
ClAy dofia Maria GOMEZ de GARCIA,
UN LOTE DE TERRENO ubicado en el
partido de GENERAL LAVALLE, paraje
denominado “Mar del Tuyﬁ", Provincia de
Buenos Aires, designado de acuerdo a su titu-
lo como LOTE DIEZ de la FRACCION
I-e, que mide: ... - Nomenclatura
Catastral: Circunscripcién IV, Seccién TT,
Fraccién III-e, Parcela 10.- Namero de
Partida: ........ - FALLECIDO don Ramén
GARCIA se tramitd su juicio sucesorio “ab —
intestato” por ante el Juzgado de Primera

Instancia en lo Civil y Comercial ndmero 10,
Secretaria ntmero 8 del Departamento
Judicial de Lomas de Zamora, donde luego
de corridos los tramites de estilo se dictd,
con fecha 15 diciembre de 2002, la corres-
pondiente declaratoria de herederos por la
que se declaré en cuanto ha lugar por derecho
y sin perjuicio de terceros, que por falleci-
miento de don Ramén Garcia le suceden en
cardcter de universales herederos: Jacinto y
Roberto GARCIAY GOMEZ y su conyuge
dofia Maria GOMEZ, a quien se le declara
heredar en cuanto a los bienes propios si los
hubiere, sin perjuicio de los derechos que la
ley le acuerda con respecto a los gananciales,
cuyo testimonio, que tengo a la vista para éste
de .... de 2003
en la citada matricula ... del partido de
General Lavalle, doy fe.- LE CORRESPON-
DIO al vendedor, el bien deslindado, por
compra que hiciera a don Arturo Ello y
Otra, el dia ..
Escribano del partido de Lomas de Zamora,

acto, se inscribié con fecha ...

de .. de.., por ante el

don ..., cuyo testimonio se inscribié en la
matricula .... del partido de General Lavalle.-
Que al otorgarse la escritura traslativa de
dominio del citado inmueble con fecha .... de
junio de 2000, pasada por ante el Escribano
del partido de Lomas de Zamora, don ....., al
folio ... del Registro ndmero ... a su cargo,
cuyo testimonio que tengo a la vista, se ins-
cribié en el Registro de la Propiedad con
fecha ... en la Matricula .... del Partido de
General Lavalle, se consigné erréneamente
que el lote de terreno, cuyo dominio se trans-
mitia era el designado con el nimero CUA-
TRO de Ia FRACCION III-e, consignéndo-
se también los linderos, superﬁcies y demas
circunstancias de este lote, cuando en reali-
dad debié consignarse e identificarse al que
en realidad habifa sido objeto de la compra-
venta, o sea el NUMERO DIEZ, sobre el

cual efectiva y realmente se habia verificado la
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tradicion y en cuya posesion, quieta, publica,
pacifica y sin oposicién de terceros se
encuentra en Jla actualidad dofia Maria
GOMEZ de GARCIA, don Jacinto GAR-
CIA y GOMEZ y don Roberto GARCIA y
GOMEZ.- DE LOS CERTIFICADOS que
se agregan a la presente y de los que tengo a
la vista para éste acto, cuyo contenido ratifi-
can las partes, expedidos los del Registro de
la Propiedad con fecha ....bajo los ntiimeros
............ , se justifica: Que por el nombre de los
comparecientes no aparecen inhibiciones
para disponer de sus bienes.- Su dominio
consta inscripto en la forma indicada sin
modificaciones ni restricciones y no reconoce
locacién, embargo, hipoteca ni otro derecho
real.- Con relacién al Impuesto Inmobiliario,
el escribano autorizante procederd dentro de
los plazos legales a liberar hasta la fecha el
certificado.- CONTINUAN

manifestando las partes que evidentemente

respectivo

ha existido error en los documentos portan-
tes, por cuanto la tradicién, como se acaba de
consignar ha sido debidamente otorgada
sobre los inmuebles que fueron objeto del
negocio.- De tal manera deben considerarse
EXCLUSIVOS TITULARES DE DOMI-
NIO de los cuatro inmuebles descriptos enel
siguiente orden: a) Corresponde a dofia
Maria GOMEZ de GARCIA, don Jacinto
GARCIA y GOMEZ y don Roberto GAR-
CIA y GOMEZ, en plena propiedad y domi-
nio el LOTE DIEZ DE LA FRACCION
III-e.- b) Corresponde a don Juan PEREZ,
en plena propiedad y dominio el LOTE
ONCE de la FRACCION IIl-e; c)
Corresponde a Francisco LOPEZ en plena
propiedad y dominio el LOTE DOCE de la
FRACCION III-¢; y d) Corresponde a dofia
Victoria GONZALEZ en plena propiedad y
dominio el LOTE CUATRO de la FRAC-
CION III-e, en cuya posesioén se encuentran

cada uno de IOS nombrados, como se ha

mencionado precedentemente.— AVALAN las
manifestaciones vertidas en cuanto a la pose-
s16n que detentan cada uno de los titulares, el
acta de comprobaciéon que por intermedio
del notario del partido de La Costa, don ......,
se instrumentd con fecha ... de .. de....,
mediante escritura nimero ...., pasada al folio
... del Registro ntimero ... su cargo, la cual
en su primera copia agrego a la presente, doy
fe.- Por todo lo expuesto por los requirentes
y sobre cuya veracidad se hacen responsables
plenamente, solicitan del autorizante, que en
ejercicio del derecho que les confiere lo nor-
mado en la Disposicién Técnico Registral
NUMERO SIETE del cinco de mayo de
1.982, emanada del Registro de la Propiedad
Inmueble de la Provincia de Buenos Aires, se
proceda a tomar nota ante el Registro de la
Propiedad en las matriculas relacionadas,
para lo cual conforme al citado texto legal es
suficiente el presente otorgamiento.- (EN
CASO DE CORRESPONDER: PRESEN-
TES EN EL ACTO DESDE SU
COMIENZO: ......... , personas habiles y de
mi conocimiento, de lo que doy fe y dicen:
Que prestan su asentimiento con este acto
verificado por sus cényuges 6 EN ESTE
ESTADO dofia.... declara que no debe reca-
barse el asentimiento de sus nombrados cén-
yuges, en virtud de que el bien objeto de éste
acto es de caracter propio, como surge de sus
antecedentes dominiales, no estando en el
mismo instalado el hogar conyugal de ningu-
no de ellos, lo que declaran bajo juramento).-
EL AUTORIZANTE deja constancia que
para éste otorgamiento formul6 consulta a la
Direccién Provincial de Rentas de ésta
Provincia, mediante Expediente nGmero
2306y 1064/ Afio 1988, en el que recay6 la
resoluciéon que en fotocopia agrego a la pre-

sente y que copiada literalmente dice lo
siguiente: “CORRESPONDE AL EXPE-
DIENTE N-2306 — 31.006/88. DPTO.
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TRAMITES GENERALES — SECTOR
ENTRADAS, SALIDAS Y TRAMITES:
Visto la consulta efectuada por el notario
Eduardo Domingo Belmonte, titular del
Registro N° 4 del Partido de Lomas de
Zamora, con respecto al tratamiento imposi-
tivo que corresponderfa darle a la escritura
aclaratoria, cuyo proyecto obra a fs. 4/6, se
informa: “Que previamente es necesario
mencionar algunas de las normas que rigen el
Impuesto de Sellos, a saber: “ Estaran sujetos
al impuesto, los actos, contratos y operacio-
nes de caricter oneroso que expresamente se
indique..” (Articulo 184 del Cédigo Fiscal
T.O. 1987).- “En toda transmisién de domi-
nio a titulo oneroso de bienes inmuebles,
incluida la transmision de la nuda propiedad,
se liquidaré el impuesto sobre el monto del
precio de venta o de valuacién espepcial..”
(Articulo 196 Codigo Fiscal).- Estaran exen-
tos de Impuesto de Sellos, los actos y contra-
tos que tengan por objeto aclarar, declarar o
rectificar errores de otros o que confirmen
anteriores por los cuales se hayan pagado los
impuestos respectivos, sin alterar su valor,
término o naturaleza y siempre que no se
modifique la situaciéon de terceros, instru-
mentados privada o pablicamente” (Articulo
230 inciso 24 Codigo Fiscal).- Que el hecho
que motiva la consulta puede sintetizarse asi:
Un mismo titular de dominio vendié a dis-
tintas personas cuatro lotes de terreno, linde-
ros entre si, ubicados en la localidad de Mar
del Tuyd, partido General Lavalle, hoy
Municipio Urbano de La Costa.- Cada uno
de los cuatro adquirentes se encuentra en
posesion  real y efectiva de sus respectivos
lotes desde el origen de la compra.- Al for-
malizarse la transmisién de dominio median-
te las respectivas escrituras traslativas, se
cometieron errores transmitiéndose los bien-
es en forma equivocada,- Es decir que hubo

equivocos en cuanto a Ias personas de IOS

adquirentes en los documentos portantes,
dado que la tradicién se efectud correcta-
mente sobre los inmuebles que realmente
habian adquirido los compradores.- Que
ahora se trata de subsanar los errores cometi-
dos mediante una escritura aclaratoria, cuyo
proyecto luce a fs. 4/6, conforme a lo pres-
cripto en la Disposicion Técnico Registral
N° 7 del 5/5/82, que en su parte pertinen-
te dice: “Es medio idéneo para subsanar el
equivoco cometido en una escritura publica
de venta, por haberse mencionado errénea-
mente la designacién del inmueble objeto del
acto, la escritura aclaratoria...” (Articulo 2).-
En los considerandos de dicha Disposicién se
expresa: Que nuestra legislacion de fondo
exige en materia de transmisiéon de inmuebles
la escritura publica (articulo 1148 inciso I —
Cédigo Civil) y la tradicion (Articulo 577
del mismo texto legal), o sea, titulo y modo
para la adquisicion del derecho real.- Que
resulta entonces necesario y previo efectuar
una distincién de los supuestos que pueden
darse, a saber: a) Error en el objeto transmi-
tido; b) Error en el documento portante; que
cuando el error surge del documento pero la
tradicién se ha efectuado sobre el inmueble
objeto del acto notarial, es factible subsanar
ésta inexactitud por medio de escritura acla-
ratoria. Que para ello el notario cuenta con
un medio eficaz, como lo es el acto de com-
probacién, que permitird de manera indubi-
table conocer si la tradicién se ha operado
sobre el inmueble objeto del negocio.- Que
del examen del proyecto de escritura aclarato-
ria agregado a estas actuaciones, surge que el
notario recurrente se ha ajustado a lo norma-
do en la Disposicion Técnico Registral trans-
cripta precedentemente incluso en lo referente
al acta de comprobacion.- Dicha escritura no
reviste caricter oneroso, ante la ausencia de
contraprestaciones reciprocas, requisito éste

esencial para que sea procedente la aplicacion
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del Impuesto de Sellos, de acuerdo a lo estable-
cido por el Cédigo Fiscal en las normas citadas
“supra” (articulo 184 y 190).- Por lo expuesto
esta Subdireccion estima procedente incluir el
presente caso en la exencion establecida en el
inciso 24 del articulo 231 del texto legal cita-
do precedentemente y que ha sido transcripto

al comienzo.- Con lo expuesto se remite el pre-

sente a ese Sector para que notifique a la parte
interesada; cumplido vuelva.- Subdireccion
Técnica, I de setiembre de 1988.- Susana
Cotuar. Subdirector.- Subdirecciéon Técnica —
Direccién Técnico Tributaria- ES COPIA
FIEL, doy fe.- LEO a los comparecientes la
presente escritura, quienes asi la otorgan y la

firma, por ante mi, de lo que doy fe.-

IV-3. ALGO MAS SOBRE EL DTO. 181/2006 REGLAMENTARIO DE
LA LEY 25797 (REGULARIZACION DOMINIAL)

En el nimero anterior del CEN, transcri-
bimos el decreto referido, y anticipamos
sucintamente una critica, que venimos a pro-
fundizar ahora, atento a que no se han escu-
chado cuestionamientos de fondo sobre la
naturaleza de la regularizacién dominial, per-
sistiendo en errores apuntados.

Si el derecho inscripto por la ley 24374,
es un mero derecho personal, y no configura
un dominio revocable, con las caracteristicas
de conformar un doble dominio hasta tanto
se produzca la caducidad que ahora regla-
menta el decreto comentado, se presentan
dificultades en cuanto a la adquisicién del
derecho durante la etapa preparatoria y no se
puede, entre otras cosas sustanciales, afectar a
bien de familia, que en este caso es impor-
tante por el impacto social que significa el
derecho a la vivienda y su defensa desde el
propio dmbito constitucional.

El desaprovechamiento de la oportunidad
al reglamentar, es lamentable, dado que en el
tratamiento de los anteproyectos lo consigna-
mos detenida y fundadamente, como ahora
lo reiteramos.

El aspecto positivo, es dar al cumplimien-
to del plazo de diez afios que resulta del art.
3999 al que remite el art. 8 de la ley 24374,

el efecto de consolidacién administrativa, sin

por Rubén Augusto LAMBER

ningtn tipo de tramitacién judicial que
recrudeceria en el mal que la ley trat6 de evi-
tar, ya resuelto con la ley 25797..

Si se legislé para que los beneficiarios no
tuvieran que recurrir a un juicio de cumpli-
miento de contrato o a un juicio de usuca-
pién econdémicamente inalcanzables, no
podemos pensar ahora, luego de todos los
procedimientos administrativos y registrales a
que el beneficiario fue sometido, a que vaya a
buscar su derecho a los Tribunales.

Resultaria casi una burla y pondria en
ridiculo la efectividad de la ley.

Aplaudimos entonces dar a la inscripcién
registral por el régimen de la ley 24374, art.
6 inc.e) (el caso del inc. h queda exluido por
cuanto se inscribié ya como un dominio
pleno y perfecto), en concordancia con el art.
8, el efecto de consolidacién de dominio (art.
1° ley 25797 y art. 1° dto.provincial
I81/06) ambos transcriptos en el CUA-
DERNO N° I del CEN.

Y valoramos especialmente el inc. 2 de
éste Gltimo, en cuanto dispone que la conso-
lidacién a favor del regularizado lo es con
carcter de “titular de dominio perfecto”.

Parece de buena practica, para solucionar
los multiples conflictos que se presentaron en
la aplicacién (casos de inscripciones sin sub-
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divisiones, o para afectar a propiedad hori-
zontal) , la necesidad de solicitud del bene-
ficiario del acto notarial de consolidacién en
los términos de los articulos 3 a 7 del dto.
181,/2006.

Incluso es aconsejable, como lo dice la
norma, en todos los casos, por cuanto de esta
consolidacion surge la cancelacion del domi-
nio del propietario originario, y se evita una
actuacién de oficio del registro, que pudiera
dar lugar a errores administrativos peligrosos
para el poder administrador.

La aplicacién a requerimiento, caso por
caso, pone bajo la lupa verificadora el proce-
so desarrollado y da seguridad juridica.

Hasta aqui nuestra aprobacion total.

Sin embargo, debemos analizar el efecto
de la reforma, porque al evitar tratar la natu-
raleza de la inscripcidn, darfa por tierra con
todos los Iogros elogiados..

Desde un principio criticamos severamen-
te el mal tratamiento interpretativo que se dio
a la inscripcion de la ley 24374, art. 6 inc. e),
por cuanto ni se definid, ni se le dio el caric-
ter de una inscripcién de dominio, en aras de
la preservacion del derecho del propietario
registral, y para no tener que afrontar un pro-
blema de doble dominio, originado en la
aplicacion de una norma.

Desarrollamos la postura del conocido
jurista Fernando LOPEZ DE ZAVALIA,
que siendo diputado al momento de la discu-
sién parlamentaria, dio su calificada opini6én
como civilista y docente de derecho, advir-
tiendo que no debia asustar que se resolviera
el problema mediante un procedimiento
administrativo, sin intervencién judicial, por
cuanto lo que se daba por el régimen de la ley,
no era un titulo perfecto, SINo un justo titulo.
Y hacia expresa remision al art. 4010 del
C.C. que define el justo titulo, para enlazarlo
con el art. 3999 de la norma entonces pro-

yectada, hoy ley 24374, segtn el cual, ese

justo titulo, otorgado por quien no es el pro-
pietario, habilita al beneficiario para oponer
la prescripcion de diez afios contra el titular
originario. (Diario de sesiones de la Cimara
de Diputados de la Nacidén, Reunién 29, del
2 de diciembre de 1993, pag. 3580).

Las vacilaciones iniciales, y las normas loca-
les, no quisieron darle a este "justo titulo" el
caracter de un titulo de propiedad inscribién-
dolo como tal en el Registro de la Propiedad,
por la razén de que no podian inscribirse dos
derechos iguales, a favor de distintas perso-
nas, sobre la misma cosa.

Sin embargo, la solucién estaba, creando
con la saludable pretension saneadora de la
ley, un doble dominio. Sin cancelar el domi-
nio del propietario originario, sugerimos
"abrir" registralmente un nuevo dominio,
pero correlacionando ambas matriculas, de
modo que quien consultaba el dominio pri-
mitivo, tuviera conocimiento de la pretensiéon
de regularizacién, y a la inversa, el que inves-
tigaba sobre este dltimo, supiera la situacién
del otro, hasta el cumplimiento del plazo de
diez afios, o hasta que se resolviera en juicio
la oposicién del titular contra la regulariza-
cién. Asi nos pronunciamos en nuestro tra-
bajo "Anélisis de la ley 24374 sobre régimen
de regularizacion de tierras para vivienda"
(Ed. Pregén, marzo 1996) y ¢Cual es el dere-
cho del que tiene escritura por regularizacién
dominial conforme a la ley 24374" (Pregén
de la Justicia, Lands, mayo 1998), al igual
que en varios dictamenes producidos en la
Secretarfa de Tierras de la Prov. de Bs.As. y en
Ja Asesoria Notarial Personalizada de este
Colegio.

La necesidad de titularizar un dominio
mediante la inscripcion registral, que lo con-
sideramos bajo la forma de "dominio revoca-
ble" para hacer més notoria la condicién a la
que la Iey lo estaba sometiendo, es el quid de

la cuestion para la calificacién de la consoli-
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dacion, por cuanto, si la inscripciéon opera
como dominio revocable, es porque esta suje-
to a una condicién resolutoria, que es lo que
indudablemente pretende la ley al remitirse al
art. 3999 y no a una condicién suspensiva, en
la que el plazo se produce desde el momento
del cumplimiento de la condicion.

El tema lo analizamos detenidamente en la
antes citada publicacion (Anélisis de la ley
24374) en las pags.13/14 sobre "La escritura
en la ley 24374” y 15 /18 al tratar "El titulo
de adquisicién como dominio revocable", con
todos los efectos del justo titulo y buena fe.

La concordancia del art. 4010 con el
3999 es terminante en cuanto la nota a este
altimo sefiala claramente que "La prescrip-
ciéon que determina el articulo, no es riguro-
samente de adquirir; la cosa estd ya adquirida
con titulo y buena fe. La prescripcion en tal
caso no hace mis que consolidar la adquisi-
ci6n hecha, poniendo al que la ha obtenido al
abrigo de toda accién de reivindicacion..."

Para sefialar esta conclusién del art. 3999
es necesario decir que la inscripcién que se
hizo, tuvo el caracter de inscripcién de domi-
nio, y dado la reserva del propietario origina-
rio, de dominio revocable, que no cancela al
otro, pero que opera contando el plazo de
diez afios, desde que la misma se practica en
el registro, Como justo titulo y buena fe, que
ya demostramos existe a pesar del conoci-
miento del otro propietario, por cuanto es la
Iey la que esta haciendo el reconocimiento de
la situacion especifica que trata de resolver
por este procedimiento administrativo.

La consolidacién entonces produce la
extincién del propietario originario, si este no
ha hecho valer judicialmente su mejor dete-
cho, y lo que fue un dominio revocable
durante diez afios, se transforma en un domi-
nio pleno y perfecto al vencimiento del plazo,
con extincién del otro dominio, regularizan-

dose entonces la situacién registral de doble

titulacion, por efecto de la ley.

La falta de una verdadera inscripcion
registral, puede dar lugar a la interpretacion
de que la hibrida anotacién que actualmente
se hace, sin contenido juridico ni registral,
opera como una mera condicién suspensiva, y
como tal, la misma determina que la pres-
cripcién corra desde su cumplimiento, es
decir, desde que se cumplen los diez afios, en
los que se pretende consolidar.

No es lo que dice la ley ni el art. 3999, pero
es lo que resulta de la modalidad registral uti-
lizada, y puede ser motivo de duras criticas y
hasta de un serio ataque al derecho de fondo
del titular regularizado, porque al vencer los
diez afios, recién podra comenzar a prescribir,
tal como lo sefiala el art. 4014: "El titulo
subordinado a una condicién suspensiva, no
es eficaz para la prescripcion, sino desde el
cumplimiento de la condicién. EI titulo
sometido a una condicién resolutiva, es util
desde su origen para la prescripcion".

Dado que lo que se esta inscribiéndo, no es
un titulo de adquisicién, por cuanto no tiene
publicidad como tal, ni pueden celebrarse
actos o contratos sobre ese titulo, ni afectar-
se a bien de familia, la deduccién seria la de
subordinacién a una condicién suspensiva,
con los sefialados efectos.

Considero que tal interpretaciéon no resul-
ta de la ley, y que la ley 25797 ha dejado cla-
rificado, pero puede conducir a ello una
reglamentacién que enfatice sobre esta situa-
cién de inscripcién dubitativa, que no tiene el
verdadero contenido que le da la ley, y que en
la aplicacién se tuvo temor de precisarlo.

Tal temor se repita en los considerandos del
dto. 181, péarrafo

Creo que no serfa necesario, para resolver
este problema, una modificacién de la ley
24374, que a pesar de algunas expresiones
poco claras, tiene un sentido muy concreto

que conduce a la interpretacion de la adquisi-
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cién de un dominio, que no desplaza al otro,
pero que da derecho a una inscripciéon con
reconocimiento de la otra titularidad, mante-
niendo la doble titulacién durante los diez
afios, para resolverse en la via puramente admi-
nistrativa con el transcurso de los diez afios.
No es este por cierto un procedimiento
judicial, ni pretende tomar la forma de un
procedimiento de adquisicién por prescrip-
cién. Es el reconocimiento de una situacién
social irregular, con fuerte desequilibrio en la
relaciones juridica como efecto de la necesi-

dad econémica que limita el ejercicio de los

derechos de sus beneficiarios, y que no pro-
duce mas efecto que cualquier inscripcién
como justo titulo.

La reserva de la expropiacién inversa, rei-
terada en el art. I de la ley 25797, es sufi-
ciente garantia para el titular, que luego de un
procedimiento tan complejo, como eficiente
y garantizado por la intervencion del Estado,
el Notariado y el Registro de la Propiedad,
no permite sefialar violaciones al derecho de
propiedad, cuando en conflicto con €, esta la
violacion del derecho a la vivienda y a la pro-
teccién de la familia.
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